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Resumen

La presente memoria de pregrado aborda el estudio de la expulsion administrativa,
considerada la sancién mas severa dentro de la normativa migratoria, y regulada bajo
la nueva ley 21.325 sobre migracion y extranjeria. El objetivo central de esta
investigacion es evaluar en qué medida esta normativa y su aplicacion por los
tribunales superiores de justicia se alinean con los estandares del derecho internacional
de los derechos humanos.

Para llevar a cabo este analisis, se examinaran las garantias procesales y sustantivas
establecidas por los 6rganos internacionales encargados de supervisar el cumplimiento
de los tratados, centrandose en el debido proceso, el principio de igualdad y no
discriminacion, el principio de no devolucion, el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, y la proteccion de la unidad familiar.

A lo largo de la investigacion, se analizaran de manera separada dos figuras clave: la
expulsion propiamente tal y la reconduccion o devolucidon inmediata. En relacion con
la primera, se identifican insuficiencias en la proteccion de ciertas garantias,
especialmente durante el procedimiento administrativo, tales como la asistencia
juridica, consular y de traductores. Ademas, se destaca la necesidad de asegurar, en la
practica judicial, la proteccion del interés superior del nifio, nifa y adolescente. En
cuanto a la segunda medida, se observa que los extranjeros quedan en una situacion
de completa desproteccion, al carecer de cualquier garantia procesal, lo que

compromete directamente el resguardo de sus derechos sustantivos.

Palabras clave: Migracion internacional; Ley n° 21.325; Expulsion administrativa;

Reconduccion o devolucidon inmediata.



Abstract

This undergraduate thesis examines administrative expulsion, considered the most
severe sanction within migration regulations, as governed by the new Law 21.325 on
migration and foreigners. The central objective of this research is to assess the extent to
which this regulation and its application by higher courts align with international
human rights law standards.

To conduct this analysis, the procedural and substantive guarantees established by
international bodies overseeing treaty compliance will be examined, focusing on due
process, the principle of equality and non-discrimination, the principle of non-
refoulement, the best interests of children and adolescents, and the protection of family
unity.

Throughout the research, two key concepts will be analyzed separately: expulsion and
refoulement. Regarding the former, deficiencies are identified in the protection of
certain guarantees, particularly during the administrative procedure, such as legal,
consular, and translation assistance. Moreover, the need to ensure, in judicial practice,
the protection of the best interests of children and adolescents is emphasized. As for
the latter measure, it is observed that foreigners are placed in a situation of complete
vulnerability, lacking any procedural guarantees, which directly undermines the

protection of their substantive rights.

Key words: International Migration; Law No. 21.325; Administrative Expulsion;

Refoulement
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Introduccion

El aumento de la inmigracion hacia Chile durante los ultimos afios!, ha
demandado la actualizacion de la legislacion y politicas publicas. En este contexto, se
dicto la ley 21.325 sobre Migracion y Extranjeria, que reemplazé el Decreto Ley (DL)
1094, vigente desde 1975

Como sefiala Amnistia Internacional: “El debate acerca de la necesidad de
regular la migracidon en Chile ha estado en el tapete mediatico por bastante tiempo,
plantedndose posiciones que llaman a restringir el acceso de inmigrantes a Chile,
acompanadas de expresiones generalizadoras y estigmatizantes que apuntan a evitar

que personas extranjeras viajen a Chile con el objeto de delinquir”2.

Este tipo de discurso es comun en los paises que ven la llegada masiva de
extranjeros, y se ve favorecido por el amplio apoyo popular a la adopcion de medidas
que restrinjan la entrada de migrantes*, al considerarlos responsables por la congestion

de los servicios publicos, el desempleo o la delincuencia®. Esta vision, en Chile, se ve

1 “Los extranjeros aumentaron de 305 mil en 2010 (lo que correspondia al 1,8% de la poblacion total chilena) a casi
1.500.000 personas en 2020 (7,5% de la poblacion), segun la organizacion Servicio Jesuita a Migrantes (SJM)”.
Rodrigo Rios, 2022.

2 “La regulacion del DL N° 1.094 se inspir6 en la doctrina de “seguridad nacional”, que posiciona a las personas
extranjeras como una potencial amenaza a la seguridad del pais. Ello, sin perjuicio que, con el término de la
dictadura, los posteriores gobiernos democraticos fueron atenuando esta vision incorporando referencias a los
derechos humanos en la normativa nacional”. Barrios Nufiez, 2021, p. 55.

3 Amnistia Internacional, 2017, p. 1.

¢ “De acuerdo al sondeo correspondiente a la primera quincena de febrero, un 56,8% esta muy en desacuerdo/en
desacuerdo con la inmigraciéon en Chile”. Encuesta revela aumento de mas de 21 puntos en el rechazo a la
inmigracion, 2021.

5 “Los encuestados también sefialaron en un 58,1% que con el aumento de la inmigracion, aumentara el desempleo
de los chilenos” “Ademads, un 53% sefiala que aumentara la delincuencia”. Encuesta revela aumento de mas de 21
puntos en el rechazo a la inmigracion, 2021.



reforzada por la llegada del crimen organizado desde paises latinoamericanos®,

asociandose la migracién irregular a delincuencia.

Debido al poco tiempo de la vigencia de la referida ley y el contexto en que se
da esta discusion, es necesario realizar un estudio de sus disposiciones normativas,
para asi entregar certeza juridica a los operadores del derecho y los extranjeros
sometidos a ella. Asimismo, es necesario su estudio por las obligaciones juridicas en
materia de derechos humanos del Estado chileno, el cual debe respetar los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados, por disposicion del art. 5 inciso

segundo de la Constitucién Politica’.

No solo es importante determinar el apego a las obligaciones juridicas de
derechos humanos por parte de la ley en abstracto, sino que también los jueces a la hora
de resolver los asuntos sometidos a su conocimiento deben interpretar las normas de
acuerdo con estas obligaciones en el caso concreto, considerando el deber que tienen
de realizar un control de convencionalidad de acuerdo a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos® (en adelante “Corte IDH” o “la Corte”). El control de
convencionalidad puede definirse como “(...) una herramienta juridica de aplicacion
obligatoria ex officio por los drganos del Poder Judicial, complementaria al control de
constitucionalidad, que permite garantizar que la actuacion de dichos érganos resulte
conforme a las obligaciones contraidas por el Estado respecto del tratado del cual es
parte”®. Para realizar esta tarea, los jueces deben conocer los distintos instrumentos
internacionales, y realizar una interpretacion de la ley 21.325 que sea respetuosa de

aquellos.

¢ “Segun la informacion de la Fiscalia, la identificaciéon de miembros del Tren de Aragua en Chile ha tenido un
crecimiento explosivo” Catalina Olate et al., 2023.

7 Nogueira, Humberto, 2013, p. 114.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007). Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). pérr. 124.

? Rivas, 2012, p. 108.



El objetivo de esta tesis es dar a conocer las obligaciones que tiene el Estado
chileno en materia de expulsion y busca responder la pregunta: ;la expulsion
administrativa regulada en la ley 21.325 y su aplicacién por parte de los tribunales
superiores de justicia es respetuosa de las obligaciones internacionales que ha asumido

Chile en materia de derechos humanos?

La expulsion, seguin la definicion propuesta por Kamto, es “el acto juridico por
el cual un Estado obliga a una persona o grupo de personas nacionales de otro Estado
a abandonar su territorio”!’. Esta definicion amplia, incluye también la figura de
reconduccion o devolucién inmediata incluida en la ley 21.325, consistente en la
posibilidad de reconducir al Estado de origen o procedencia, a los extranjeros que
ingresen al pais mientras se encuentre vigente la resolucion que decreta su expulsion,
o aquellos que sean sorprendidos por la autoridad migratoria intentando ingresar o
habiendo ingresado eludiendo el control migratorio, ya sea por pasos habilitados o no,
o que se hayan internado al territorio nacional hasta 10 kilémetros del limite fronterizo
terrestre o dentro del mar territorial, o intentando ingresar valiéndose de documentos

falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otras persona.

La ley 21.325 establece un procedimiento de expulsion que tiene sus propias
causales en el articulo 127 y 128, lo que se conceptualizard como “expulsion
propiamente tal”, para diferenciarla por motivos de entendimiento de la figura de
reconduccion o devolucién inmediata, recién mencionada. Esto sin perjuicio de que la
normativa internacional desarrollada en este trabajo es aplicable a ambas figuras sin
distincion.

La expulsién es, tal como se ha entendido en el derecho internacional, una

potestad de los Estados, pero sujeta a limites sustantivos: igualdad y no discriminacion;

10 Kamto, 2005, p. 13.



proteccion de la unidad familiar; interés superior del nifio, nifia y adolescente; y el
principio de no devolucion, y también a limites procesales': prohibicion de
expulsiones colectivas; legalidad y motivacion; y reglas del debido proceso. En este
sentido, no es una potestad absoluta, sino que los Estados deben adecuar los actos de

expulsion a los Tratados de Derechos Humanos.

En cuanto a la estructura del trabajo, este constard de tres capitulos. En el
primero de ellos se expondra la normativa internacional que debe respetar Chile en
materia de expulsion, por lo que se verdn las garantias sustantivas y procesales
contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
“PIDCP”) y su aplicacion por parte de del Comité de Derechos Humanos (en adelante
“el Comiteé”), en la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH)
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual, de
acuerdo a la propia Corte, es obligatoria para los Estados Parte'?, y por ultimo, en la
Convencion Belém do Pard y la jurisprudencia del Comité para la Discriminacion

Contra la Mujer (en adelante "CEDAW”).

En el segundo capitulo, se expondran los enunciados normativos contenidos en
la ley 21.325 relativos a la expulsion administrativa, la doctrina especializada y su
aplicacion por los tribunales superiores de justicia. Se analizaran tanto sus aspectos
sustantivos (aquellos relativos a las causales de expulsidn, las consideraciones previas
que se deben tomar en cuenta de acuerdo al articulo 129 y el permiso de residencia
transitoria para victimas de trata de personas) como aspectos procedimentales (etapas
del procedimiento administrativo, recursos judiciales y administrativos, etc.), también

se verd la naturaleza juridica de la expulsion, y en especifico, la normativa referida a la

11 Adoptamos en este trabajo la categorizacion de limites sustantivos y procesales realizada por Arlettaz, 2016, p. 14.
12 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007). Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). parr. 124.



tfigura de la reconduccion o devolucion en la frontera. Este capitulo pretende dar a

conocer al lector como se ha regulado la expulsion administrativa en la ley 21.325.

Y finalmente, en el tercer capitulo se analizara la nueva ley de extranjeria y la
aplicacion por los tribunales superiores de justicia, a la luz de la normativa
internacional de derechos humanos que Chile debe respetar, garantizar y promover.
La estructura del capitulo se dividira en el andlisis por una parte del cumplimiento de
las garantias sustantivas y procesales de la expulsion propiamente tal, y luego, el
anadlisis del desarrollo de las garantias ya mencionadas en la reconduccién o
devolucion inmediata. Este analisis nos permitira responder en qué medida se cumplen
las diversas garantias reconocidas por el derecho internacional de los derechos

humanos.



Capitulo 1. La expulsion en el derecho internacional de los derechos
humanos

Los Estados tienen la potestad de generar politicas migratorias, y pueden sujetar
la entrada de las personas extranjeras a ciertas condiciones, relacionadas con la libertad
de circulacion, residencia o el empleo™. Sin embargo, esta potestad no es absoluta, ya
que debe cumplir con las obligaciones juridicas internacionales derivadas de los
tratados ratificados y vigentes en el Estado. Los tratados que contienen normas
relacionadas con la expulsion incluyen el PIDCP en los articulos 12 y 13, la CADH en
el articulo 22, y la Convencion de Belém do Para en el articulo 2. Ademas, los drganos
encargados de interpretar y garantizar el cumplimiento de estos tratados también han

establecido directrices importantes!.

Como correlato de esta potestad, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado
que “la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los derechos
reconocidos en el Pacto, sin discriminacién entre nacionales y extranjeros. Los
extranjeros se benefician del requisito general de no discriminacion respecto de los

derechos garantizados, conforme al articulo 2 del Pacto”?>.

Las normas internacionales de derechos humanos no solo protegen a las

personas dentro del territorio de un Estado, sino también a aquellas bajo su poder o

13 Comité de Derechos Humanos (1986). Observacion General N°15: La situacion de los extranjeros con arreglo al
Pacto, parr. 6.

14 En particular, se analizaran las Observaciones Generales N.2 15, 27 y 31 del Comité de Derechos Humanos; las
Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 18 de marzo de 2018 y del 25 de mayo
de 2018; y las Recomendaciones Generales N.® 38 y 32 de la CEDAW.

15]d., parr. 2.
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control efectivo, sin importar como se haya adquirido ese control'. Esto implica que
las normas de derechos humanos tienen un alcance extraterritorial, obligando a los

Estados a respetar y garantizar estos derechos incluso fuera de sus fronteras.

Este principio de extraterritorialidad es especialmente relevante en situaciones
de devolucion en la frontera o "devoluciones en caliente". Felipe Gonzales, Relator

Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, describe estas practicas como:

“medidas adoptadas por los Estados, a menudo con la participacion de terceros
paises o actores no estatales, que obligan sumariamente a los migrantes, incluidos los
solicitantes de asilo, a retornar sin una evaluacion individual previa de sus necesidades
de proteccion, al pais, territorio, o al mar, ya sean aguas territoriales o internacionales,

desde donde intentaron cruzar o cruzaron una frontera internacional”?’.

Estas practicas a menudo ocurren fuera del territorio del Estado en cuestion. Por
ejemplo, en la frontera entre Espafia y Marruecos, se ha introducido el concepto de
frontera "fisica" y frontera "operativa". Si los extranjeros solo cruzan la frontera fisica y
no la operativa, se considera que no estan en territorio espafol, permitiendo su
devolucion sin las garantias adecuadas'®. En el contexto de la extraterritorialidad, estas

medidas podrian constituir una violacion de los derechos humanos.

Ahora bien, aunque los Estados pueden establecer condiciones de entrada para
las personas extranjeras, en ciertas circunstancias, un extranjero puede solicitar

proteccion bajo el derecho internacional en temas relacionados con el ingreso o la

16 Comité de Derechos Humanos (2004). Observacién General N°31: Naturaleza de la obligacion juridica general
impuesta a los Estados Partes en el Pacto, parr. 10.

17 ONU: Asamblea General de Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos, (47° periodo de sesiones 21 de
junio a 9 de julio de 2021). Informe sobre las formas de hacer frente a los efectos en los derechos humanos de las
devoluciones en caliente de migrantes en tierra y en el mar, parr. 34,

18 ]d., parr. 71.
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estadia, cuando se consideran principios como la no discriminacion, la prohibicion de

trato inhumano, el interés superior del nino y la protecciéon de la familia®.

Por otro lado, los nacionales de un Estado tienen el derecho inalienable de
ingresar a su propio pais. Por lo tanto, las condiciones de entrada o residencia no
pueden restringir este derecho. Asi lo establece el articulo 22.5 de la CADH: “Nadie
puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del

derecho a ingresar en el mismo."

En la presente investigacion, se buscara identificar, caracterizar y analizar las
limitaciones a la expulsion de extranjeros reconocidas y desarrolladas por el derecho
internacional derechos humanos. Segin Fernando Arlettaz, estos limites se pueden

dividir en dos grupos: garantias sustantivas y garantias procesales®.

1. Garantias sustantivas

Estas garantias estan relacionadas con situaciones de proteccion en las que se
encuentran los extranjeros, las cuales prevalecen sobre la potestad del Estado de
expulsarlos. En esencia, estas garantias justifican la no expulsion en casos concretos.
Especificamente, se refieren a los principios de igualdad y no discriminacién arbitraria,
el principio de no devolucion (non refoulement), la proteccion de la vida familiar y el

interés superior del nifo, nifia o adolescente (en adelante, “NNA").

1.1 Igualdad y no discriminacién

19 Comité de Derechos Humanos (1986). Observacion General N°15: La situacién de los extranjeros con arreglo al
Pacto, parr. 5.
20 Arlettaz, 2016, p. 14.

12



El principio de igualdad y no discriminacion supone, por una parte, la igualdad
ante la ley, reconocida en los articulos 26 del PIDCP y en el articulo 25 de la CADH, y
la obligacion de reconocer y proteger los derechos sin discriminacion (articulo 1.1

CADH y 2.1 PIDCP).

La infraccidn del principio de no discriminacion ocurre cuando un Estado no
garantiza un derecho especifico a causa de una discriminacién, mientras que la
violacién del principio de igualdad ante la ley se da cuando una legislacion interna

establece una proteccién desigual.

Dicho lo anterior, la Corte IDH ha sefialado que los Estados no pueden
discriminar ni tolerar situaciones discriminatorias contra los migrantes. Sin embargo,
los Estados pueden otorgar un trato diferente a los migrantes documentados en
comparacion con los indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre que este

trato sea razonable, objetivo, proporcional y no vulnere los derechos humanos?..

En el caso Nadege Dorman y otros vs. Repuiblica Dominicana, la Corte IDH
determind que el Estado vulnero el principio de igualdad y no discriminacién debido
a una discriminacion de facto contra las victimas por su condicion de migrantes, lo que
resulté en una marginalizacion de sus derechos segtin la CADH. Los hechos del caso
son los siguientes: un grupo de 30 nacionales haitianos, incluyendo una mujer
embarazada y un menor de edad, ingreso a territorio dominicano. El camion en el que
viajaban no se detuvo en los puntos de control migratorio establecidos, lo que llevo a
agentes estatales dominicanos a iniciar una persecucion. Durante esta persecucion, se
dispar6 contra el camion en varias ocasiones, causando la muerte del copiloto. El
camidn volco a la orilla de una carretera, resultando en la muerte de algunos migrantes

tanto por el accidente como por los disparos. Los migrantes heridos fueron llevados a

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003). Opinién Consultiva 18/03: Condicién juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, parr. 119.

13



un hospital, donde no recibieron la atencion meédica adecuada. Posteriormente,
algunos sobrevivientes fueron detenidos en un cuartel militar, donde fueron
extorsionados para obtener dinero que les permitiera ser trasladados a la frontera. Este

traslado se realizd esa misma tarde sin ningin procedimiento previo.

La Corte identificéd que la discriminacion contra los migrantes haitianos en este
caso se debid a su especial vulnerabilidad, exacerbada por varios factores. Entre estos
se encuentran la falta de medidas preventivas adecuadas en el control migratorio en la
frontera terrestre con Haiti, el uso ilegitimo y desproporcionado de la fuerza, y la
realizacion de detenciones y expulsiones colectivas sin las debidas garantias
procesales??. Este caso pone de manifiesto la necesidad urgente de asegurar
procedimientos y respetuosos de los derechos humanos en el contexto migratorio, y
resalta las deficiencias de trato de los migrantes que deben ser abordadas para cumplir

con estandares internacionales.

En sintesis, la aplicacion efectiva del principio de igualdad y no discriminacion
es determinante para que los procedimientos de expulsidn sean justos y respeten los
derechos humanos. Su observancia previene de abusos y asegura que todas las
personas, independiente de su estatus migratorio reciban un trato acorde con su
dignidad humana. Desde un punto de vista mas sustancial, el apego a este principio
exige que las decisiones sobre la expulsion de una persona no se tomen considerando

cuestiones como su raza, orientacion sexual, nacionalidad, entre otras.

1.2 Proteccion a la familia

2 1d., parr. 237.

14



Esta garantia esta reconocida en el articulo 23.1 del PIDCP? y en el articulo 17.1
de la CADH?. Para la Corte IDH el concepto de familia que protege la Convencion,
debe ser entendido de manera amplia, es decir, no solamente la familia tradicional

matrimonial®.

El Comité de Derechos Humanos ha resuelto que la medida de expulsién seria
ilicita en la medida que implique una injerencia arbitraria en la vida familiar, y si se
vulneran los derechos de la infancia protegidos por el articulo 23%. Para determinar si
la medida de expulsidn es una injerencia arbitraria, Fernando Arlettaz sefiala que el
Comité aplica un test de equilibrio ponderando por un lado la vida familiar, y por el
otro el interés del Estado en expulsar al extranjero, de esta manera, mientras mas
cercanos sean los lazos familiares, mas grave debe ser el interés del Estado de

expulsarlo?.

La Corte IDH por su parte, ha abordado casos en los que las familias incluyen a
ninos, nifas y adolescentes (en adelante “NNA”), centrandose en la proporcionalidad
de las medidas en relacion con su interés superior. Este principio se considera
prioritario en la toma de decisiones y es fundamental para proteger los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes. La proteccion de la familia, aunque es un argumento
adicional en estos contextos, esta respaldada y es reconocida por la Corte. Asi, mientras
el interés superior del NNA es el principal criterio evaluado, la proteccién familiar
sigue siendo una garantia importante y protegida, pudiendo aplicarse en el futuro en

casos en que no necesariamente exista NNA dentro del grupo familiar a proteger.

2 Articulo 23.1 PIDCP: La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado.

24 Articulo 17.1 CADH: La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012). Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Serie C No. 239, parr. 175.

2 Arlettaz, 2016, p. 12.

71d., p. 14.
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1.3 Interés superior del nifio, nina y adolescente

Este principio esta relacionado con la proteccion familiar, pero el enfoque esta
puesto en el impacto que puede tener la expulsion de los familiares en el propio nino,

nifa o adolescente en particular, por eso se tratan en forma separada®.

La Corte IDH, en su opinion consultiva del 21 de abril de 2014 sobre los derechos
y garantias de ninas y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccion internacional, establece que los Estados deben verificar la constitucion del
nucleo familiar en cada caso. Este concepto no debe restringirse a la familia tradicional
(pareja heterosexual e hijos), sino que debe ampliarse a parientes con lazos cercanos
personales. Incluso pueden considerarse como parientes a adultos que, aunque no sean
juridicamente familiares, hayan acompanado a los menores en sus trayectorias

migratorias®.

La Corte senala que la separacion de un nifio o nifia de su familia debe estar
justificada por su interés superior, siendo estas separaciones excepcionales y, en lo
posible, temporales. El derecho de NNA ala unidad familiar puede oponerse al interés
del Estado de expulsar a un pariente. Para resolver esta contraposicion, la medida de

expulsion debe superar un test de proporcionalidad, que incluye:
1. Idoneidad: La medida debe perseguir un fin legitimo.

2. Necesidad: No debe existir otra medida igualmente efectiva para alcanzar el

fin deseado y que sea menos gravosa para los derechos del menor.

28 Molina, 2020, p. 311.
» Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014). Opinién Consultiva 21/04: Derechos y garantias de nifias y
nifnos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 272.
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3. Proporcionalidad en sentido estricto: La medida debe restringir en menor
grado el derecho protegido y ajustarse estrechamente al logro del fin. La
expulsion no debe implicar una injerencia abusiva o arbitraria en la vida

familiar del menor®.

Este analisis debe llevarse a cabo tomando en cuenta diversos criterios, entre los
que se incluyen: (1) la historia inmigratoria, considerando los lazos de la familia con el
pais receptor; (2) la nacionalidad del nifio; (3) el alcance de la afectacion que genera la
ruptura familiar debido a la expulsidén; y (4) la magnitud de la perturbacién en la vida
diaria del nifio o nifia si se altera su situacion familiar. De este modo, se ponderan estas
circunstancias a la luz del interés superior del NNA, en relacién con el interés publico

imperativo que se busca proteger3!.

Finalmente, la Corte sefiala que en el caso de que el nifio o nifia tenga derecho a
pertenecer en el Estado, ya sea porque tiene nacionalidad o tenga un permiso de
residencia permanente en el Estado que busca expulsar a los progenitores, y estos
solamente hayan infringido normas migratorias, la expulsion sera desproporcionaday

vulnerara los derechos del nifio®2.

La CEDAW, también desarrolla el derecho de las ninas victimas de trata de
personas no seran devueltas a su pais de origen, salvo si lo aconsejare su interés

superior y que se tomen medidas adecuadas para su proteccién?®.

1.4 Non refoulement o principio de no devolucion

30 Id. parr. 276 a 278.
31 1d. Parr. 279.
32 1d. parr. 280.

33
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Esta garantia esta reconocida expresamente en el articulo 22.8 de la CADH* e
implicitamente en el articulo 6 y 7 del PIDCP, asi lo ha sefialado el Comité de Derechos

Humanos?®.

El principio de no devolucion actiia como un limite importante a la expulsion
de extranjeros. Esta obligacion impide a los Estados a expulsar a una persona si existe
el riesgo de que su vida o integridad fisica se vea amenaza, o si puede ser sometida a
tratos crueles, inhumanos o degradantes en el pais de destino. Es importante distinguir
este principio de la obligacion de tramitar solicitudes de asilo y conceder dicho estatus
cuando se cumplen las condiciones necesarias. El principio de no devolucion se aplica
universalmente, no solo a los solicitantes de asilo 0 a quienes ya han obtenido ese
estatus. En este sentido, es una proteccion adicional para todos los extranjeros en riesgo

de sufrir dafos irreparables a sus derechos humanos.*.

La jurisprudencia del Comité sefiala que el riesgo debe ser personal y deben
existir motivos muy serios para determinar que existe un riesgo real de dafo
irreparable. Este riesgo no necesariamente debe provenir del Estado hacia donde se le
expulsa, sino que la obligacion de no expulsar también existe cuando dicho riesgo
proviene de agentes no estatales respecto de los cuales las autoridades sean incapaces

de controlar®.

3 Articulo 22.8 CADH: “En ningtin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen,
donde su derecho a la vida o ala libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social o de sus opiniones politicas”.

% “]os Estados Parte estan obligados a no extraditar, deportar, expulsar o hacer salir de algiin modo de su territorio
a una persona cuando haya razones de peso para creer que existe un riesgo real de dafo irreparable, tal como el
dafio previsto en los articulos 6 y 7 del Pacto, en el pais hacia el que se va a efectuar esa salida forzada o en cualquier
pais al que la persona sea expulsada posteriormente” Comité de Derechos Humanos (2004). Observacion General
N°31: Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, parr. 121

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018). Opinién Consultiva 25/18: La institucion del asilo y su
reconocimiento como derecho humano en el sistema interamericano de proteccién, parr. 186.

37 Arlettaz, 2016, p. 10.
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La evaluacion de esta situacion corresponde al Estado parte, no al Comité, salvo
que se demuestre que la evaluacion fue arbitraria o constituy6 denegacion de justicia®.
La CEDAW incluye como excepcion a la evaluacion de la existencia del riesgo por parte

del Estado, cuando esta fue sesgada o basada en estereotipos de género perjudiciales®.

La CEDAW considera que el compromiso de abstenerse de incurrir en todo acto
o practica de discriminacion contra la mujer y de velar porque las autoridades e
instituciones publicas actuen en conformidad con esta obligacion, contenido en el
articulo 2 d) de la Convencién Belém do Pard, incluye la obligacién de garantizar que
ninguna mujer sea expulsada o devuelta a otro Estado en el que su vida, su integridad
tisica, su libertad y su seguridad personal se verian amenazadas o en el que estarian en
riesgo de ser objeto de graves formas de discriminacion, incluidas formas graves de

persecucion o violencia por razon de género.

En el caso Tahereh Mohammdi Bandboni y otros v. Suiza, la CEDAW considerd que
Suiza vulner6 los articulos 1 a 3 de la Convencion Belém do Pard al no evaluar
correctamente el riesgo que sufriria Tahereh de sufrir una persecucion por razon de
género y violencia por motivos de honor, al ser ella una mujer musulmana chii persa
que ha desobedecido la voluntad de su padre, ha “deshonrado” a la familia al quedarse
embarazada fuera del matrimonio, situacion con la que recibié golpes durante el
embarazo, amenazada de muerte y presionada para abortar, ademds de haber
concebido matrimonio religioso con el padre de su hijo, que no es aceptado por su
familia por su etnia y confesion religiosa. Incluyendo que no se tomd en cuenta el
contexto de discriminacién institucionalizada contra las mujeres en la Republica

Islamica de Iran“.

3 Comité de Derechos Humanos (2016), A.A.S v. Dinamarca, parr. 7.3.

% Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (2023), Tahereh Mohammdi Bandboni y otros v.
Suiza, parr. 7.5.

40 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (2023), Tahereh Mohammdi Bandboni y otros v.
Suiza, parr. 7.6.

19



Para evitar este tipo de situaciones, es fundamental que las evaluaciones que
hagan los paises antes de expulsar tomen en consideracion las especiales situaciones
de vulnerabilidad que pueden enfrentar las mujeres, como la violencia de género o la
trata de personas, que pueden poner en grave riesgo su vida, integridad fisica y otros
derechos fundamentales. También es crucial que la determinacién de estos riesgos se
realice sin recurrir estereotipos de género, asegurando un enfoque imparcial y basado

en evidencias concretas.

En su recomendacion N°38 referida a la trata de mujeres y nifias, la CEDAW
también ha sefialado que los Estados deben garantizar a las victimas que no seran
retornadas forzosamente a su lugar de origen cuando puedan sufrir persecucion o
violaciones del derecho a la vida o a la prohibicidn de tortura, y ademas extiende esta
garantia cuando: “No es una solucion apropiada y duradera para las victimas, debido
al temor de ser de nuevo objeto de trata o de sufrir estigmatizacion, amenazas,
intimidacion, violencia o represalias”*!. De este modo, la obligacion de los Estados es
aun mayor cuando la decision involucra a mujeres y nifias que han sido victimas de

trata de personas.

2. Garantias procesales

El articulo 13 del PIDCP establece varias garantias que deben observarse en la
expulsion de un extranjero que se encuentre legalmente en el territorio de un Estado.
Estas garantias incluyen: la adopcion de la decisién en conformidad con la ley, el
derecho del extranjero a exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion,
el derecho a someter la decision a revisidn ante la autoridad competente, y el derecho

a ser representado frente a dicha autoridad. Por su parte, la CADH, en su articulo 22

4 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (2020). Recomendacion General N°38: relativa a
la trata de mujeres y nifias en el contexto de la migracion mundial, parr. 89.
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establece que un extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte
solo podra ser expulsado en cumplimiento de una decision conforme a la ley y prohibe
las expulsiones colectivas. Ademas, el articulo 8 de la CADH dispone garantias
judiciales que deben aplicarse en la sustanciaciéon de cualquier asunto, asegurando un

proceso justo y equitativo.

Existen diferencias en la interpretacion de las garantias procesales aplicables a
la expulsion de extranjeros entre el Comité de Derechos Humanos y la Corte IDH. Para
el Comité, las garantias procesales del articulo 13 del PIDCP se aplican tinicamente a
aquellos extranjeros que se encuentran legalmente en el territorio del Estado parte. Esto
significa que las politicas internas de entrada y estancia deben ser consideradas, y
aquellos que no cumplan con sus disposiciones, ya sea porque entraron al territorio
irregularmente o hayan permanecido mas tiempo que el tiempo permitido por ley o el
que indica su permiso, no estdn amparados por estas garantias*’. Sin embargo, si la
cuestion controvertida es la licitud de su entrada o permanencia, toda decision que

devenga en expulsion debe también considerar las garantias del articulo 13 del Pacto*.

En contraste, para la Corte IDH, el debido proceso legal debe aplicarse a todos

los migrantes, sin importar su estatus migratorio:

“La Corte considera que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido
en el marco de las garantias minimas que se deben brindar a todo migrante,
independientemente de su estatus migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad
del debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae sin

discriminacion alguna”#4.

4 Comité de Derechos Humanos (1986). Observacién General N°15: La situacién de los extranjeros con arreglo al
Pacto, parr. 9.

4 Ibid.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003). Opinién Consultiva 18/03: Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, parr. 123.
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Esta interpretacion es mas inclusiva que la del Comité, a pesar de que los
articulos de los respectivos tratados que regulan los aspectos procedimentales de la
expulsiéon son similares y ambos indican que se aplican a los extranjeros que se

encuentren legalmente en el territorio de un Estado parte.

La CEDAW también ha hecho referencia a las garantias procesales que deben
tenerse en cuenta en el contexto de mujeres y nifias victimas de trata de personas,

sefialando que se debe garantizar las garantias del debido proceso®.

En sintesis, los tratados internacionales reconocen varias garantias procesales en
materia de expulsidn, tales como la adopcion de decisiones conforme a la ley, la
obligacion de motivar dichas decisiones y la aplicacion de las garantias del debido

proceso.

2.1 Prohibicion de expulsiones colectivas

Esta garantia esta expresamente reconocida en el CADH en su articulo 22.9: “Es
prohibida la expulsion colectiva de extranjeros”. La Corte IDH subraya que el caracter
colectivo de la expulsion implica una decision que no considere las circunstancias
individuales de cada extranjero, lo que convierte la decision en arbitraria®. En este
sentido, el criterio fundamental para determinar si una expulsion es colectiva, no es la
cantidad de personas afectadas*, sino si la justificacion de la medida toma en cuenta

las circunstancias individuales de cada persona expulsada.

Por su parte, el PIDCP senala esta garantia en su articulo 13, al otorgar a cada

extranjero el derecho de que se tome una decisién en su propio caso.

45 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (2020). Recomendacion General N°38: relativa a
la trata de mujeres y nifias en el contexto de la migracion mundial, parr. 102.

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007). Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repiiblica Dominicana. Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 251, parr. 171.

41d., parr 172.
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2.2 Principio de legalidad y motivacién del acto de expulsion

Para que la expulsion sea compatible con el derecho internacional, es necesario
que esté basada en una causal previamente establecida en la ley. De acuerdo con
Fernando Arlettaz: “[l]a lectura sistematica de este deber de motivar la expulsidén con
el principio de legalidad contenido en el Pacto lleva a la conclusion de que los motivos

admisibles de expulsion han de estar previamente establecidos en la ley”.

El Comité ha desarrollado la garantia acerca de la fundamentacion de la
expulsion: “El articulo 13 regula directamente sdlo el procedimiento y no los
fundamentos sustantivos de la expulsion. No obstante, al permitir solamente las
expulsiones ‘en cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley” su objetivo
es claramente impedir las expulsiones arbitrarias”+. Conforme con lo anterior, si es que
el PIDCP impide que los Estados parte realicen expulsiones arbitrarias, significa que el

acto debe estar motivado, expresando los fundamentos que justifican la decision.

La Corte IDH en su jurisprudencia sefala que la expulsion debe estar
debidamente fundamentada en la ley, y que este principio es aplicable a cualquier
extranjero, sin discriminacidon®. Para que la medida se encuentre fundamentada no
bastaria el mero listado de todas las normas que podrian ser aplicables en el caso
concreto®, sino que debe contener los fundamentos que acrediten y motiven la
necesidad de la medida, de acuerdo con los hechos del caso y las circunstancias

personales del afectado®.

4 Arlettaz, 2016, p. 17.

4 Comité de Derechos Humanos (1986). Observacién General N°15: La situacién de los extranjeros con arreglo al
Pacto, parr. 10.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007). Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Dominicana.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 251, parr. 175.

51 Corte Interamericana de Derechos humanos (2010). Caso Velez Loor Vs. Panama. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.218, parr. 116.

21d., parr. 118.
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2.3 Reglas del debido proceso

Como ya se menciond, la Corte IDH ha sefialado que el debido proceso legal
debe aplicarse a todos los extranjeros, sin distincién. Las garantias del debido proceso
estan detalladas en el articulo 8 de la CADH, que establece que toda persona tiene
derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por unjuez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad en la
ley para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o de

cualquier otro cardcter.

Y en el articulo 8.2 dispone garantias especificas, dentro de las cuales se

encuentran:
- Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor o interprete.
- Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada.
- Concesion de tiempo y medios adecuados para la defensa.

- Derecho a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su

eleccion.
- Derecho a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado.

- Derecho a interrogar a los testigos y obtener la comparecencia de otras

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.
- Derecho ano ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.
- Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

De acuerdo con la propia Corte IDH, estas garantias no deben aplicarse

solamente en procesos judiciales propiamente tales, sino que las garantias del debido

24



proceso son plenamente aplicables en los procesos administrativos®. Esto es crucial en
los procedimientos de expulsion, en los cuales es la propia administracion quien dicta
las decisiones sobre la expulsion de un extranjero, permitiendo la posibilidad de
recursos judiciales Unicamente después de que se haya tomado la decision

administrativa.

Desde el punto de vista exclusivo de los actos de expulsion, la Corte IDH en el
caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, definié6 que los Estados estan
obligados a entregar ciertas garantias minimas a los extranjeros en los procedimientos

de expulsion®, a saber:

(1) derecho a ser informados de los cargos en su contra y de los motivos de la
expulsion, junto con la posibilidad de exponer sus razones, oponerse a los

cargos en su contra y presentar pruebas;

Esta garantia est4 estrechamente vinculada con el principio de bilateralidad de
la audiencia, constituyendo la piedra angular del debido proceso. Garantiza que el
afectado tenga la oportunidad de una defensa efectiva que pueda influir en la decision

final del caso.
(ii)  derecho ala informacion sobre asistencia consular:

Este altimo aspecto ha sido desarrollado por la Corte IDH en su opinion
consultiva del 1 de octubre de 1999 sobre el derecho a la informacién acerca de
asistencia consular dentro del marco de las garantias del debido proceso legal. En esta
opinion, se profundiza en la aplicacion del debido proceso para personas detenidas en

un pais del que no son nacionales, destacando la importancia de la informacién sobre

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001). Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C No. 72, parr. 124.

5¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007). Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Dominicana.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 251, parr. 175.
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asistencia consular y el derecho a ser asistido por un traductor como elementos del
debido proceso®. Estas garantias son clave para reducir las desigualdades reales que
puedan impedir o limitar la posibilidad de una defensa eficaz de los propios intereses.
En el caso Vélez Loor vs Panamd, la Corte IDH profundiza en el derecho a asistencia
consular dentro del marco de un procedimiento de expulsion, estableciendo que los
funcionarios consulares tienen el derecho a visitar al extranjero en el lugar de detencién
y a organizar su defensa ante los tribunales. La Corte amplia esta garantia, sefialando
que no se limita iinicamente a los casos de detencion, sino que debe ser informada y
aplicada también durante el procedimiento administrativo de expulsion®. Esta forma
de concebir la asistencia consular permite asegurar y hacer efectivos los derechos a la

libertad personal, la integridad personal y la defensa.”.
(iii) recibir asesoria legal gratuita:

La Corte IDH ha sefialado que en los procedimientos administrativos o
judiciales en los que se puedan adoptar una decisién de deportacidn, expulsién o

privacion de libertad, es necesario tener un servicio publico de defensa legal gratuita®.
(iv) recibir traduccion o interpretacion en caso de ser necesario:

Esencial para asegurar el derecho a defensa, permitiendo que el extranjero
comprenda los cargos, las pruebas, el procedimiento y los recursos disponibles. Sin esta

informacion, seria muy dificil para una persona defenderse adecuadamente®.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999). Opinion Consultiva OC-16/99: El derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, parr. 120

% Corte Interamericana de Derechos humanos (2010). Caso Velez Loor Vs. Panama. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.218, parr. 159.

57 Ibid.

58 1d., parr. 146.

% Lawson & Rodriguez, 2016, p. 228.
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(v) someter su caso a revision ante la autoridad competente y presentarse ante

ella para tal fin:

La Corte IDH en el caso Vélez Loor vs Panamd dispuso, que el derecho a impugnar
el fallo busca proteger el derecho a defensa evitando que quede firme una decisién
adoptada en un procedimiento viciado y que contiene errores que ocasionardn un
perjuicio a los intereses del justiciable®. El tribunal competente para conocer del
recurso debe reunir las caracteristicas jurisdiccionales necesarias para legitimarse en la
revision del caso concreto®l. Esto implica que el recurso debe ser evaluado por un
tribunal que ejerza jurisdiccion, y no simplemente por una instancia administrativa,

subrayando la necesidad de una revision judicial efectiva.

El Comité, por su parte, ha sefialado respecto al debido proceso que el articulo
13 del PIDCP debe interpretarse a la luz del articulo 14 del mismo pacto, que contiene
garantias procesales generales, y no exclusivamente relacionadas con la expulsion. De
esta manera, se debe aplicar la igualdad de todas las personas ante las cortes y los
tribunales, asi como los principios de imparcialidad, equidad e igualdad de armas
procesales®®. Ademas, el articulo 13 establece que los extranjeros tienen derecho a
interponer recursos contra de la expulsion y a que su caso sea revisado por la autoridad
competente. La tinica excepcion a estas garantias seria por razones imperiosas de
seguridad nacional, por lo que deben aplicarse sin discriminacion entre las diferentes

categorias de extranjeros®.

60 Corte Interamericana de Derechos humanos (2010). Caso Velez Loor Vs. Panamad. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.218., parr. 179.

61 Ibid.

62 Comité de Derechos Humanos (2007). Observacién General N° 32: El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia, parr. 62.

63 Comité de Derechos Humanos (1986). Observacion General N°15: La situacién de los extranjeros con arreglo al
Pacto, parr. 10.
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Capitulo 2. La expulsion administrativa en el ordenamiento juridico chileno

La ley 21. 325 contempla dos tipos de expulsién: la administrativa y la judicial.
Esta ultima es una pena sustitutiva de la pena principal de privacion de libertad,
aplicdndosele las reglas propias del derecho penal, por ello escapa del objeto de

estudio, y solamente se profundizard en la expulsion administrativa.

La ley 21.325 por una parte, contiene una normativa sustantiva sobre la
expulsion administrativa, incluyendo la definicién legal, los principios fundamentales
de proteccidn, los derechos y obligaciones de los extranjeros, las causales de expulsion
y las consideraciones que deben atender las autoridades administrativas. Por otra
parte, regula las etapas del procedimiento administrativo de expulsion y las garantias

procesales que se deben respetar.

Ademas, la expulsion tiene naturaleza juridica de sancion administrativa, lo que
implica que se apliquen ciertas garantias procesales y sustantivas propias del ius

puniendi estatal, desarrollado por el Tribunal Constitucional®.

En lo relativo a la reconduccion o devolucion inmediata, regulada en el articulo
131 de la ley 21.325, se vera en un subcapitulo por ser necesario profundizar en sus
caracteristicas propias, causales y procedimiento, las cuales difieren de la “expulsion

propiamente tal”.

Durante este capitulo, se examinaran los criterios relevantes que ha desarrollado
la Corte Suprema en sus fallos. La autoridad administrativa dicta las medidas de

expulsion, las cuales pueden ser recurridas ante la Corte de Apelaciones para su control

64 Molina, 2021, p. 269.

28



judicial. Las sentencias de la Corte de Apelaciones pueden ser, a su vez, apeladas ante
la Corte Suprema. El andlisis de la jurisprudencia se enfoca en el periodo comprendido
entre enero de 2023 y enero de 2024, excluyendo las sentencias que tuvieron como base

normativa el Decreto Ley 1094, resultando en un total de 19 fallos revisados.

1. La expulsién administrativa en la ley 21.325

1.1 Definicion de la expulsion

La ley define que se entiende por expulsion, en su articulo 126: “la medida
impuesta por la autoridad competente consistente en decretar la salida forzada del pais
del extranjero que incurriere en alguna de las causales previstas en la ley para su

procedencia.”

La autoridad competente para decretar la expulsidn, de acuerdo con el articulo
134 del Decreto 296, reglamento de la ley 21.325 (en adelante “el reglamento”), son el
Subsecretario del Interior o el director del Servicio Nacional de Migraciones (en

adelante “SERMIG”), segtin corresponda.

Las causales de expulsion estan contenidas en los articulos 127 y 128
(dependiendo de su condicidon migratoria), siendo imperativo de acuerdo con la propia

definicion que la conducta se encuadre en alguna de las causales establecidas en la ley.

1.2 Principios fundamentales de proteccion de la ley 21.325

Los principios establecidos en la ley 21.325 son relevantes a la hora de analizar

la expulsién en la legislaciéon chilena, en la medida en que al ser estos mandatos de
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optimizacion® buscan tener aplicacion general en materia migratoria. Para efectos del
presente trabajo, se mencionaran solamente aquellos que pueden tener una mayor
incidencia en las medidas de expulsion que puede decretar la autoridad
administrativa, excluyéndose, de esta manera, los principios de integracion e inclusion;
migracion segura, ordenada y regular; y el principio de valor de la migracién para el

Estado.

a. Promocion, respeto y garantia de derechos

El articulo 3 de la ley senala que “El Estado deberd proteger y respetar los
derechos humanos de las personas extranjeras que se encuentren en Chile, sin importar
su condicidon migratoria, incluidos los afectos a la ley N°20.430”. De acuerdo con Mayra
Feddersen y Tomas Greene, “[1]a inclusion de este inciso incremento la obligacion que
pesa sobre el Estado, al asumir una conducta activa de proteccion y no sélo de

abstencidén” 6.

Esta declaracion representa un avance significativo en la proteccion de los
derechos humanos de los migrantes, considerando que el DL 1094, que regulaba las
normas sobre extranjeros en Chile, no ofrecia una proteccion similar. Sin embargo, no
se debe cometer el error de asumir que esta declaracion garantiza completamente los
derechos humanos de los migrantes. Existen dos razones principales para esta
precaucién: en primer lugar, pueden existir normas especificas en la ley 21.325 que
contravengan las obligaciones de derechos humanos; en segundo lugar, es necesaria

una conducta activa del Estado para proteger efectivamente estos derechos.

65 “Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden cumplirse en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento, no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las posibilidades juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas se determina por los principios y
reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos.” Alexy, 1993, p. 86-87.

% Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 22.
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b. Igualdad y no discriminacion

El articulo 3 inciso final sefiala expresamente este principio al indicar que “[e]l
Estado asegurard a los extranjeros la igualdad ante la ley y la no discriminacién.” Y se

define la discriminacion arbitraria en el articulo 1, N°7, como:

“[t]oda distincion, exclusidn o restriccion que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbaciéon o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Reptiblica o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos (...), en particular, cuando se funden en motivos como la raza o etnia, la
nacionalidad, situacion migratoria, la situacion socioecondmica, el idioma, la ideologia

u opinidn politica (...), o cualquier otra condicion social.”

En consecuencia, los actos de expulsién no pueden estar fundamentados en
“categorias sospechosas”, definidas por Diaz de Valdés como: “aquellas caracteristicas
o rasgos personales que, como regla general, no deben utilizarse para establecer
diferencias entre individuos (...) y que el ordenamiento juridico ha senalado

especialmente como indiciarios de discriminacién arbitraria”®’.

La utilizacion de estos criterios para justificar una medida de expulsion obliga
al juez a sospechar de una posible discriminacién arbitraria, exigiéndole alcanzar un

alto nivel de convencimiento de que la medida no es arbitraria®®.

En casos de expulsion, es especialmente relevante considerar las "categorias
sospechosas", dado que los afectados por este tipo de medidas serdn extranjeros,
pudiendo ser discriminados por su nacionalidad, raza, categoria migratoria, u otras

situaciones.

67 Diaz de Valdés, 2018, p. 190.
1d., p. 193,
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c. Interés superior del nifio, nifia y adolescente

El principio del interés superior del nino, nifia y adolescente esta reconocido en

el articulo 4, que senala:

“El Estado adoptara todas las medidas administrativas, legislativas y judiciales
necesarias para asegurar el pleno ejercicio y goce de los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes, consagrados en la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los
tratados internacionales (...) Los nifios, nifias y adolescentes extranjeros que incurrieren

en alguna infraccién migratoria no estaran sujetos a las sanciones previstas en esta ley.”

La expulsion es una sancion prevista en la ley, por lo que nifios, nifias y
adolescentes no pueden ser expulsados por la autoridad administrativa®. Ademas, el
interés superior de los NNA es una consideracion previa que se debe ponderar segin

dispone el articulo 129 N°6 de la ley, como se vera mas adelante.

d. Lamigracién irregular no es constitutiva de delito

La ley 21.325 sefiala en su articulo 9: “La migracion irregular no es constitutiva de
delito”. Esta disposicion representa un cambio significativo respecto al D.L 1.094, cuyo
articulo 69 penalizaba el ingreso o intento de ingreso clandestino al territorio del

nacional por parte de extranjeros.

Esta medida apunta a la no “criminalizacion” de la migracion. El concepto
criminalizacion ha sido adoptado por la academia debido a la creciente conexién entre

el derecho penal y el derecho migratorio, generando que las lineas divisorias entre estas

6 “Esta norma es coherente con la prohibicion del articulo 134 inciso 1° de la Ley N° 21.325 de someter a nifios, nifias
y adolescentes a restricciones o privaciones de libertad para la ejecucion de una orden de expulsion, medida que,
por cierto, tampoco les es aplicable”. Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 24.
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ramas del derecho se viera cada vez mas difuminado”. Fendmeno que modifica la

concepcion del derecho migratorio como propio del derecho administrativo.

Gustavo de la Orden Bosch, sugiere distintas aproximaciones para estudiar el
concepto. Una de ellas es la aproximacion juridica material de la criminalizacion que
no se limita a una visidon formalista basada en la clasificacion juridica de las normas
como penales o0 no penales, sino que también considera los efectos derivados de una
norma no penal. Esto implica que una norma puede criminalizar la migracién cuando,
en su aplicacidn y efectos, intervienen agentes de seguridad, policia o militares, o se
implementan practicas como deportaciones y detenciones, que generan consecuencias

como severas restricciones de libertades y derechos, tipicas del sistema penal.”.

Desde esta perspectiva, la ausencia de normas penales explicitas para castigar la
migracion no excluye la posibilidad de practicas que puedan incluirse dentro del
concepto de “criminalizacidon de la migracion”. Por ejemplo, la ley 21.325 permite la
intervencion de la policia de frontera en casos de reconduccion o devolucion inmediata,
restringiendo el derecho a la libre circulacion. Ademas, el articulo 134 autoriza la
restriccion y privacion de libertad de los extranjeros en dependencias policiales
durante la ejecucion de medidas de expulsion, incluso cuando la causa de la expulsion

sea la contravencion de la ley de extranjeria.

Estas conclusiones no implican necesariamente que tales medidas sean
contrarias al derecho internacional, sino que encajan dentro del concepto de

“criminalizacion de la migracion”.

e. Procedimiento migratorio informado

70 de la Orden Bosch, 2022, p. 150.
71d,, p. 155.
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El articulo 5 de la ley, en su inciso primero sefiala: “Es deber del Estado
proporcionar a los extranjeros informacion integra, oportuna y eficaz acerca de sus
derechos y deberes, los requisitos y procedimientos para su admisidn, estadia y egreso
del pais, y cualquier otra informacion relevante, en idiomas espafol, inglés y lenguaje

de sefias.”

Segun Mayra Feddersen y Tomas Greene, “[1]a exigencia que impone la norma
es que la informacion sea integra, es decir, completa y suficiente; que se entregue de
forma oportuna, vale decir, con una antelacién razonable antes de que se deba utilizar;

y eficaz, que su conocimiento sea ttil para quien la reciba””2

En los casos de expulsion se esta informacion se hace del todo relevante,
considerando que es la sancion maxima que puede disponer la autoridad migratoria,

afectando la libertad de circulacion de las personas.

f. Proteccion complementaria

El articulo 10 consagra la proteccion a aquellos solicitantes de refugio a quienes
no se les reconozca tal calidad. Esta proteccion podra otorgarse de oficio o a peticion
de parte, por la autoridad dispuesta en la ley 20.430. La proteccion complementaria
impide la expulsion o devolucidn de un extranjero al pais donde su derecho a la vida,

integridad fisica o libertad personal corran riesgo de ser vulnerados.

Los requisitos para someterse a este estatuto, segun la Politica Nacional de

Migracién y Extranjeria, son:

1. Haber sido solicitante de asilo sin que se le reconociera tal calidad.

72 Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 29.
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2. Justificar suficientemente que, de regresar a su pais de nacionalidad, su vida,
integridad fisica y/o libertad personal corren grave riesgo, en atencion a haber
sido victimas de violencia intrafamiliar o violencia basada en género u

orientacidon sexual”.

La norma es bastante restringida. Los requisitos planteados son similares a los
establecidos por la ley 20.430 para el reconocimiento de la calidad de refugiado, y
simplemente especifica una situaciéon que podria estar contenida en el estatuto de
refugiados. Ademas, en ambos regimenes de proteccidn, la facultad de determinar su

aplicabilidad recae en la misma autoridad, lo que dificulta su aplicacion practica.

g. Interpretacion armonica y principio pro homine

Laley, en sus articulos 11 y 12, establece directrices para la interpretacion de sus
normas, lo cual tiene implicaciones significativas para la autoridad administrativa y
judicial enla aplicacion de sanciones. El articulo 11 establece que la interpretacion debe
ser conforme a la Constitucion y a las normas internacionales de derechos humanos. El
articulo 12 consagra el principio pro homine, indicando que los derechos reconocidos
deben interpretarse extensivamente, mientras que la restriccion o suspension de estos

debe interpretarse de manera restrictiva.

Ambas reglas son cruciales para la interpretacion de las normas relativas a la
expulsion, ya que la expulsion es la medida que restringe en mayor medida los

derechos de los migrantes.

1.3 Causales de expulsion

73 Gobierno de Chile, Politica Nacional de Migracion y Extranjeria, 25 de enero de 2024, p.25.
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Como ya fue mencionado, el acto de expulsion solo puede ser decretado cuando

el extranjero incurre en alguna de las causales establecidas en la ley.

La ley considera dos grupos de causales seguin la condicion migratoria en que
se encuentre el extranjero. El articulo 127 establece las causales para los extranjeros que
son titulares de un permiso de permanencia transitoria y para aquellos que carezcan
de un permiso que los habilite para residir legalmente en el pais, exceptuando los casos
de los extranjeros que sean sorprendidos de manera flagrante en la comision de un
delito o sean requeridos o deban permanecer en el pais por orden de los tribunales de
justicia chilenos. Mientras que el articulo 128 establece las causales de expulsién para

los extranjeros que sean titulares de un permiso de residencia.

El permiso de permanencia transitoria se otorga a los extranjeros que ingresan
al pais sin intenciones de establecerse en él. Por su parte, el permiso de residencia se
divide en tres subcategorias: el permiso de residencia temporal, entregado a aquellos
que buscan establecerse en Chile por tiempo limitado; el permiso de residencia oficial,
otorgado a los extranjeros que se encuentran en mision oficial reconocido por Chile; y
el permiso de residencia definitiva, que habilita a los extranjeros a radicarse

indefinidamente en Chile.

a. Causales en caso de tener un permiso de permanencia transitoria y para
aquellos que carezcan de un permiso que los habilite para residir legalmente en

el pais

La primera causal sefialada por el articulo 127 es que un extranjero ingrese al
pais a pesar de que se configurara a su respecto una causal de prohibicién de ingreso
de las senaladas en el articulo 32, exceptuando el numeral 2 referido a la prohibicién

por padecer enfermedades que la autoridad sanitaria considere como causal de
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impedimento de ingreso a Chile. El fundamento de esta primera causal segin Mayra
Feddersen y Tomas Greene es “cautelar el orden externo e interno y que se cumpla con

la regulacion migratoria””4.

El articulo 32 senala ciertas prohibiciones de ingreso imperativas para la
administracién, que pueden ser categorizadas en tres grupos: prohibiciones basadas en
la existencia de antecedentes penales, prohibiciones basadas en motivos sanitarios y
prohibiciones basadas en el incumplimiento de la normativa migratoria”. Sin embargo,
el segundo grupo no es importante para efectos de nuestra investigacion, al ser

excluida expresamente como causal.

En el primer grupo se encontrarian los numerales 1, 5, 6, y 9 en los cuales se
prohibe el de ingreso de extranjeros que hayan cometido delitos o estén en calidad de
imputados en Chile; hayan cometido ciertos tipos de delitos en el extranjero o que con

sus acciones pongan en riesgo a la comunidad internacional.

En el grupo del incumplimiento de la normativa migratoria se encontrarian los
numerales 3 (“intenten ingresar o egresar del pais, o hayan ingresado o egresado, por
un paso no habilitado, eludiendo el control migratorio o valiéndose de documentos
talsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona, en los cinco afios
anteriores”), 4 (quienes ya tienen una resolucion de prohibicion de ingreso, abandono
o expulsion firme y ejecutoriada, que esté vigente y la medida no haya sido revocada),
8 (no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en la ley, reglamento o
decretos que fijan las categorias migratorias). Estas prohibiciones de ingreso y que se
configuran como causales de expulsion dicen relacion con el incumplimiento de la

normativa migratoria para ingresar y mantenerse en el pais de manera regular.

74 Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 98.
75 Categorizacion realizada por Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 90.
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La segunda causal de expulsion contenida en el articulo 127 sefala: “Incurrir
durante su permanencia en el pais en alguna de las causales del articulo 32, con
excepcion de la sefialada en el namero 2 de dicho articulo”. Esta causal se relaciona con
la anterior, pero ya no es haber ingresado no obstante concurrir una prohibicion de

ingreso imperativa, sino que se incurra en esta durante su permanencia en el pais.

La tercera causal de expulsion hace referencia al incumplimiento a la orden de
abandono del pais contemplada en el articulo 91. Este articulo sefiala que a todos los
extranjeros que se les rechace o revoque un permiso de residencia o de permanencia,
se les debera fijar un plazo, no menor a 5 dias, para que abandone el pais. Si no se hace

abandono del pais en este plazo, se configuraria esta causal de expulsion.

La cuarta causal se configura cuando los extranjeros se mantienen en territorio
nacional no obstante haber vencido su permiso de residencia transitoria. Esta causal
merece una critica, puesto que la ley considera la permanencia en el pais con un
permiso vencido como una infraccién menor, pero a la vez es una causal de expulsion,

que es la sancion mas grave considerada en la ley”.

La quinta causal se da cuando se reincide en la conducta de ejercer actividades
remuneradas sin tener autorizacion o estar habilitado para ello, habiendo sido
sancionado por esta misma conducta. El termino reincidencia es definido por el
reglamento en el inciso segundo del articulo 135, N°5: “Se entendera como reincidencia
para estos efectos, el que el extranjero de que se trate haya sido sancionado
previamente por esta misma conducta, mediante un acto administrativo firme”. Por lo
que es necesario un acto administrativo previo que sancione esta conducta, dejando de
lado otras formas de probar esta conducta previa para que se configure la reincidencia,

y con ello la causal.

76 Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 87.
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El numeral 6 del articulo 127 establece como causal “Efectuar declaraciones
falsas, adulteracion o falsificacion en cualquier clase de documento al efectuar
cualquier gestion ante las autoridades chilenas o para obtener un beneficio migratorio
para si o para un tercero.” Esta causal fue objeto de un requerimiento de
inconstitucionalidad preventiva, con el fundamento de que la conducta descrita era
amplia, arbitraria y desproporcionada”. El Tribunal Constitucional considerd que la
conducta descrita es clara, ya que no existe indeterminacion en sus conceptos, y no
seria desproporcionada al discriminar por nacionalidad, al ser aplicable a cualquier

extranjero que realice los hechos que sefiala la causal, sin importar su nacionalidad?.

Ahora bien, de la redaccion del articulo pareciera que la causal de expulsion
puede darse no solamente en un contexto de un tramite o procedimiento migratorio,
sino que, por cualquier tipo de gestion ante las autoridades chilenas, lo que podria

alejarse de los fines de la expulsién y devenir la causal en desproporcionada.

b. Causales de expulsion del pais para titulares de un permiso de residencia

Estas son sefialadas por el articulo 128 de la ley 21.325 en sus cuatro numerales.
La causal contenida en el primer numeral hace referencia a aquellos que ingresen al
pais no obstante configurarse una causal de prohibicion de ingreso de las sefialadas en
los numerales 1 (participar o financiar grupos terroristas, encontrarse registrados en la
INTERPOL o haber ejecutado hechos que las leyes chilenas las califiquen de delito
contra la seguridad exterior) u 8 del articulo 32 (no cumplan con los requisitos de
ingreso establecidos en la ley, reglamento o decretos que fijan las categorias

migratorias).

71d., p. 98.
78 TC Rol 9930-20, 29-01-2021Considerando Nonagésimo Segundo.
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La segunda causal también hace referencia al articulo 32, pero en este caso es
incurrir durante la residencia en los actos u omisiones senialados en sus numerales 1, 5

u 8, ya analizados anteriormente.

La tercera causal de expulsion sucede cuando se incumple la orden de abandono

regulada en el articulo 91.

La cuarta causal es que se mantengan en Chile no obstante haber vencido su
permiso de residencia sin haber solicitado su renovacion en un plazo de 9 meses con
excepcion de aquellos que cuentan con un permiso de residencia oficial, que son
competencia del Ministerio de Relaciones Exteriores. Ademas, la ley sefiala que, si por
caso fortuito o fuerza mayor el extranjero no pudo realizar la renovacién, no se

configura la causal.

1.4 Consideraciones previas a dictar una medida de expulsion

La ley 21.325 incluyd ciertos elementos que la autoridad migratoria debe tomar
en cuenta previamente a dictar una medida de expulsion, detallados en su articulo 129.
Esta disposicion garantiza que las decisiones de la administracion estén
fundamentadas y ponderadas segtin criterios especificos, reduciendo asi la posibilidad

de discrecionalidad.

Ademas, al existir el deber de tener en cuenta estas consideraciones, no basta
con que se cumpla alguna de las causales establecidas en la ley para proceder a la
expulsion; es necesario analizar si la sancion es proporcional a los hechos que justifican

la causal.
El articulo 129 senala:

“Previamente a dictar una medida de expulsién, en su fundamentaciéon el
Servicio considerara respecto del extranjero afectado:

40



1. La gravedad de los hechos en los que se sustenta la causal de expulsion.
2. Los antecedentes delictuales que pudiera tener.

3. La reiteracion de infracciones migratorias.

4. El periodo de residencia regular en Chile.

5. Tener cényuge, conviviente o padres chilenos o radicados en Chile con
residencia definitiva.

6. Tener hijos chilenos o extranjeros con residencia definitiva o radicados en
el pais, asi como la edad de los mismos, la relacion directa y regular y el cumplimiento
de las obligaciones de familia, tomando en consideracion el interés superior del nifio,
su derecho a ser oido y la unidad familiar.

7. Las contribuciones de indole social, politica, cultural, artistica, cientifica o
economica realizadas por el extranjero durante su estadia en el territorio nacional.”

Estas consideraciones, por un lado, ponderan la gravedad de la conducta y la
peligrosidad del sujeto para la sociedad, basdndose en su historial delictual y la
reiteracion de infracciones migratorias. Por otro lado, evaltian el arraigo del individuo

en Chile, sus lazos familiares y sus contribuciones al pais.

Para decidir finalmente sobre la expulsion de un extranjero, se debe llevar a cabo
una tarea argumentativa que recae, en primer lugar, en la autoridad administrativa
durante el procedimiento administrativo, y posteriormente, en los tribunales
superiores de justicia, quienes ejercen el control judicial. De ahi la importancia de
analizar como la jurisprudencia ha ponderado estos criterios, lo cual se examinara a

continuacion.

- Jurisprudencia relevante:

a. Comision de delitos vs arraigo familiar e interés superior del nifio, nifia y

adolescente.
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En estos casos, los extranjeros, al haber sido condenados por alguno de los
delitos contenidos en el articulo 32, se configuran las causales del articulo 127 N°1 y 2,
y 128 N°1 y 2, dependiendo de la naturaleza de su permiso para la estadia en el
territorio y de si el delito fue cometido antes o después de su ingreso al pais. Ademas,
se encuentran en una situacion de arraigo familiar, ya sea porque tienen hijos, una
relacion matrimonial o de convivencia civil, u otro tipo de parientes en territorio

chileno. Estas situaciones corresponden a 16 de las 19 sentencias analizadas.

La Corte Suprema realiza un juicio de legalidad y proporcionalidad de la
medida, ponderando el bien juridico de seguridad y salubridad publica, por un lado,
y la proteccién familiar por el otro. En todos los fallos analizados, la Corte Suprema
considero legales y proporcionales los actos de expulsion, sin importar la gravedad del
delito ni la estrechez de los lazos familiares de los afectados por la medida de

expulsion.

Un ejemplo ilustrativo es el fallo 68.296-2023, en el cual la pena asociada al delito
cometido es la de menor entidad, respecto a las demads sentencias revisadas. En este
fallo, se mantuvo la decision del SERMIG de expulsar a una mujer colombiana
condenada en Chile a 61 dias de presidio menor en su grado minimo por trafico de
estupefacientes en pequefas cantidades. La reclamante estd casada con un chileno y
tiene dos hijos de nacionalidad colombiana, una de 18 afios y otra de 12, ambas insertas

en el sistema educativo nacional.

En primera instancia la Corte de Apelaciones de Valdivia considerd que el acto
era desproporcionado debido a la menor gravedad del delito y al hecho de que la

reclamante no habia vuelto a cometer delitos”. Ademas, la Corte sefial6 que el acto

7 C. de Valdivia, rol: 2-2023, 12-04-2023, c. 12.
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vulneraba los derechos humanos de los hijos de la reclamante al disgregar el ntcleo

familiar, considerando el interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Sin embargo, la Corte Suprema al conocer del recurso de apelacion interpuesto

por el SERMIG, revoca la sentencia con los siguientes argumentos:

“Sexto: Que, en cuanto a la alegacion vinculada al arraigo familiar, a juicio de
esta Corte, éste carece de la entidad suficiente para constituir un impedimento o
excepcion para que la autoridad publica ejerza sus potestades legales. En este orden de
ideas, se debe ser enfatico en sefialar que el arraigo que puedan tener en nuestro pais
los hijos de la actora, de nacionalidad colombiana, no puede ser una excusa para
soslayar normas especificas dispuestas en nuestro ordenamiento juridico en aras de la

proteccion de un bien juridico colectivo, como lo es la seguridad y salubridad ptblica”.

La sentencia es criticable por no realizar un examen de proporcionalidad que
permita determinar si el arraigo familiar de la actora tiene suficiente entidad para
impedir su expulsion. La Corte Suprema no pondera de manera adecuada los bienes
juridicos en conflicto. Tanto el legislador como el tribunal penal competente consideran
que la conducta de la actora merece un reproche menor, lo que sugiere que su presencia

no representa un peligro significativo para la seguridad y salubridad publica.

La expulsidn, por otra parte, es una medida que restringe de manera grave la
libertad ambulatoria de la reclamante, al impedirle permanecer en el pais. Esta medida
también lesiona el derecho a la proteccion de la familia y el interés superior de los
nifos, al separar a una madre de su ntcleo familiar compuesto por dos menores de
edad. Finalmente, la desproporcionalidad de la sancion se evidencia en que, a pesar de
ser una medida que restringe gravemente derechos fundamentales, la conducta

sancionada no ha causado un dafio significativo al bien juridico protegido.
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Los argumentos de la Corte Suprema en este fallo, coincide con los que realiza en los

demas fallos analizados®.

b. Ingresos por pasos no habilitados

Durante el periodo de analisis de las sentencias, la Corte Suprema fallé solo en
un recurso de apelacion en el cual la causal de expulsion fue el ingreso por pasos no

habilitados, por lo que sus conclusiones no pueden generalizarse.

En este caso, el SERMIG decreto6 la medida de expulsioén contra una ciudadana
venezolana por haber ingresado por un paso no habilitado. La reclamante tiene un
conviviente civil chileno, reside con su pareja en la ciudad de Copiapo, no posee
antecedentes penales en Venezuela, y en Chile estuvo formalizada por el delito de
amenazas, pero fue sobreseida definitivamente, extinguiéndose su responsabilidad

penal. Ademas, se encontraba embarazada de 8 semanas.?!.

La Corte Suprema considerd que el acto de expulsion era desproporcionado, ya
que el SERMIG no tomo en cuenta las circunstancias personales de manera adecuada.
Senald que el articulo 1 de la Carta Fundamental dispone que la familia es el nucleo
esencial de la sociedad, que la unidad familiar es un derecho recogido y protegido por
el articulo 19 de la ley 21.325 al reconocer la reunificacion familiar, y que el articulo 19
N°1 de la Constitucion protege la vida del que estd por nacer. En base a estos

argumentos, la Corte revocd el acto de expulsion, considerandolo desproporcionado.

1.5 Prohibicién de expulsiones colectivas

80 C.S, rol: 276-2024; 217.490-2023, 124.622-2023, 217.481-2023, 217.700-2023, etc.
81 C.S, rol: 242.855-2023, 8/1/2024, c. 5.
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La ley prohibe en su articulo 130 la expulsion colectiva de migrantes,
estipulando que cada caso debe ser analizado y decidido de forma individual. El
reglamento en el articulo 138 aclara que no se considerara expulsién colectiva la mera
pluralidad en la ejecucion de expulsiones individuales, siempre que se haya analizado
y resuelto cada caso con base en procedimientos administrativos que consideren la

situacion particular de cada extranjero involucrado.

1.6 Procedimiento de expulsion

La medida de expulsion administrativa puede ser decretada por el director
general del SERMIG mediante resolucion fundada, y este podra designar las regiones
del pais donde las medidas de expulsion de titulares de permanencia transitoria seran
impuestas por los Directores Regionales respectivos. Excepcionalmente, en casos
debidamente calificados y fundados en razones de seguridad interior o exterior, el
Subsecretario del Interior podra disponer la medida de expulsion de extranjeros

mediante resolucién fundada.

El procedimiento de expulsion varia segin si el extranjero fue parte,
previamente, de un procedimiento de rechazo o revocacién de un permiso de
residencia o permanencia contenido en el articulo 91 de la ley. Si el extranjero ya fue
parte de este procedimiento y tiene una medida de abandono del pais no cumplida, se
entiende que ya hizo sus descargos y fue escuchado, por lo que no sera necesario dar
traslado, permitiendo a la autoridad emitir directamente el acto que decreta su
expulsion®?. En cambio, si el extranjero no fue sometido a este procedimiento, no habra
sido notificado ni habré tenido oportunidad de hacer sus descargos, por lo que, previo

a la dictacion de la medida, debera ser notificado personalmente o por carta certificada.

82 Mayra Feddersen & Greene, p. 158.
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Notificado, tendra un plazo de diez dias para presentar sus descargos respecto a la

causal invocada.

Una vez decretada la medida de expulsidén, esta puede ser revocada o
suspendida temporalmente en cualquier momento por la autoridad que la dictd. Sin
embargo, esta facultad no aplica cuando la medida es dictada contra extranjeros
condenados por sentencia firme y ejecutoriada por alguno de los delitos contenidos en

el articulo 32 numeral 5.

La ejecucion de una medida de expulsion solo puede realizarse una vez que esté
firme y ejecutoriada, pudiendo someter al afectado a restricciones y privaciones de
libertad por un méximo de cinco dias. Esta privacidn de libertad solo puede practicarse
en el domicilio del afectado o en las dependencias de la policia habilitadas
especialmente para este propdsito. La ley especifica que estas privaciones de libertad

no se aplicardn a nifios, ninas o adolescentes.

El articulo 135 de la ley establece que la medida de expulsion no puede
ejecutarse contra aquellos extranjeros que estén impedidos de salir de Chile por orden
de tribunales de justicia chilenos, ni contra aquellos que se encuentren bajo la custodia

de Gendarmeria.

1.7 Recursos contra la medida de expulsion

La ley en su articulo 139 excluye expresamente la posibilidad de interponer los
recursos administrativos establecidos en la ley 19.880 (recurso de reposicion, recurso
jerarquico y recurso de revisién®) cuando se trate de una medida de expulsion,

exceptuando aquellas dictadas por el Subsecretario del Interior, que si permite la

8 Harris Moya, 2022, p. 217.
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interposicidn del recurso de reposicion, de acuerdo con el articulo 149, inciso segundo,

del reglamento.

La ley establece un recurso judicial ante la Corte de Apelaciones del domicilio
del reclamante, que puede ser interpuesto por el afectado o por cualquier persona en
su nombre, dentro del plazo de 10 dias corridos contados desde la notificacion de la
resolucion respectiva. Para efectos de este recurso, los afectados por la medida de
expulsiéon tendran derecho a asistencia juridica a través de las Corporaciones de

Asistencia Judicial, en igualdad de condiciones que los nacionales.®.

En el proyecto de ley, se establecia que este recurso judicial seria en “tnica
instancia, en cuenta”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
esta frase porque afectaria el derecho al debido proceso®, aunque no se establecid
expresamente la posibilidad de interponer un recurso de apelacion respecto a las
sentencias de las Cortes de Apelaciones. Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado

posteriormente en diversos recursos que:

“es impugnable a través de un recurso de apelacion, toda vez que aquello que
fue declarado inconstitucional es el conocimiento en “Unica instancia”, ergo, la
eliminacion de tal frase no puede sino significar que se entiende que procede la revision
por un tribunal de segunda instancia a través del recurso que permite, sin necesidad de
esgrimir una causal especifica, la revision amplia de cuestiones de hecho y de

derecho”se.

Por lo tanto, la via judicial establecida en el articulo 141 de la ley permite

interponer el recurso de apelacién ante la Corte Suprema.

8 Articulo 141 de la ley 21.325.
8 Tribunal Constitucional, Rol 9939-20, 1/4/2021, C. Cuadragésimo tercero.
86 C.S. rol: 167.478-2023; 147.438-2023; 147.439-2023, todas del 18/7/2023, C.5.
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La sola interposicién del recurso judicial suspende la ejecucion de la medida de
expulsion¥. Sin embargo, el tribunal que conoce del recurso puede establecer ciertas
medidas de control para garantizar la ejecucién de la medida, que en ningun caso

pueden ser privativas o restrictivas de la libertad personal®.

Esta configuracién normativa acerca de los recursos judiciales contra de la
medida de expulsién es un claro avance sobre lo que senalaba el (DL) 1094, donde se
establecia un recurso de reclamacién ante la Corte Suprema que debia ser fundado,
contaba con un plazo de apenas 24 horas, y solo podia interponerse contra decisiones
dictadas por el Ministerio del Interior, mientras que la mayoria de las 6rdenes de
expulsion eran decididas por el Intendente Regional®. Esto conllevd a que el recurso

fuera casi inutilizado por los afectados por las medidas de expulsion®.

2. La expulsion como parte de la potestad sancionadora de la administracion

La naturaleza juridica de la expulsion de extranjeros puede categorizarse en dos
tipos. En primer lugar, la expulsion como pena sustitutiva a la privacion de libertad,
aplicada a extranjeros en caso de condena por responsabilidad penal, de acuerdo con
las normas contenidas en la ley 18.216, lo que le otorga una naturaleza penal. En
segundo lugar, la expulsion tiene naturaleza administrativa, y constituye una sancion

administrativa®.

De acuerdo con Diego Molina las sanciones administrativas son un acto

desfavorable que adopta la administracion del Estado cuando un sujeto incumple

87 Articulo 141 de la ley 21.325.

8 Articulo 142 de la ley 21.325.

8 Lawson & Rodriguez, 2016, p. 225.
20 1d., 2016, p. 226.

°1 Molina, 2021, p. 269.
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deberes, obligaciones o prohibiciones, justificando asi su naturaleza castigadora o

retributiva®2.

La expulsion administrativa requiere que se constituya alguna de las causales
ya revisadas, es decir, que exista un incumplimiento a deberes, obligaciones o
prohibiciones que el Estado sanciona con la expulsion del territorio. En este sentido, la

expulsién administrativa se enmarca en la potestad sancionadora de la administracion.

Debido a su naturaleza juridica, la expulsion administrativa esta sujeta a las
garantias propias del derecho penal, aunque con ciertas matizaciones especificas®. Esto
incluye principios como la legalidad, la tipicidad, la irretroactividad, la culpabilidad,
la proporcionalidad, la personalidad, el non bis in idem y la prescriptibilidad. También
se debe garantizar la existencia de un procedimiento previo que sea legal, justo y
racional, lo que abarca el derecho a la defensa juridica, la presuncién de inocencia y el

acceso a la justicia®.

Cabe destacar que el principio de legalidad ha sido analizado en secciones
anteriores. Por lo tanto, para efectos de este andlisis, nos centraremos en algunos de los
principios que considero mas fundamentales en el contexto de la expulsion

administrativa: la proporcionalidad y la prescriptibilidad.

a. Principio de proporcionalidad

%2 Molina, 2021, p. 270.

% En este sentido “si bien las infracciones administrativas son sancionadas por el Estado en el ejercicio del derecho
punitivo, la reaccion de este no podia tener las mismas consecuencias que las que impone el Derecho Penal rodeando
su imposicion con las mismas garantias de aquel y en tal sentido se explica el vocablo matizado que la judicatura
emplea”. Cordero Vega, 2020, p. 248

%t Molina, 2021, p. 270.
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Este principio supone en materia de sanciones o penas de acuerdo con Enrique
Navarro una: “relacion de equilibrio entre el castigo impuesto y la conducta imputada,

que desde el campo penal se extiende como garantia a todo el orden punitivo estatal”*®.

En este contexto, una sancion es proporcional inicamente cuando cumple con

los siguientes criterios:
1. Idoneidad: La sancion debe buscar un fin legitimo.

2. Necesidad: No deben existir otras alternativas que logren el mismo fin

con un menor sacrificio para los derechos de los ciudadanos infractores.

3. Proporcionalidad en sentido estricto: El restablecimiento del derecho

debe compensar el sacrificio infligido con la sancidén®®.

Estos criterios permiten que las expulsiones no sean excesivas ni innecesarias en
relacion con los hechos que fundamenten la causal. En casos de causales de menor
gravedad, los demds elementos del articulo 129 podrian tener un mayor peso al

determinar la sancion, evitando que esta resulte desproporcionada.

b. Principio de prescriptibilidad

La prescripcion es una forma extincidon de la responsabilidad administrativa o
infraccional en la que ha incurrido una persona por el transcurso del tiempo®. La Ley
21.325 no establece un plazo de prescripcion para dictar medidas de expulsidn, lo cual
es un problema comun en el derecho administrativo sancionador. No obstante, este
vacio legal no puede interpretarse como imprescriptibilidad de la responsabilidad

administrativa. La jurisprudencia y la doctrina han reconocido en diversas ocasiones

% Navarro Beltran, 2017, p. 73.
% Bermudez, 2014, p. 290.
%7 Cordero, 2020, p. 362.
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que la prescriptibilidad es una institucién que informa todo el ordenamiento juridico,
otorgando estabilidad y seguridad a las relaciones juridicas para que no se prolonguen

indefinidamente®.

La Corte Suprema reconociendo la prescriptibilidad de las sanciones
administrativas ha variado su jurisprudencia respecto al plazo que seria aplicable. En
algunas sentencias ha considerado que las regla supletoria seria el articulo 94 del
Codigo Penal, aplicando un plazo de 6 meses. Y en otras, integro el derecho recurriendo
a la regla general del Cddigo Civil, en su calidad de derecho comun, y, por lo tanto, el

plazo de prescripcidn seria de 5 afios”.

Sin embargo, en relacién con la prescriptibilidad de la expulsion administrativa,
la Corte Suprema, al reconocer el vacio legal, no ha realizado un ejercicio de integracion
de la ley. Contrariamente a su jurisprudencia anterior, ha declarado que, al no existir
un plazo de prescripcion en la Ley 21.325, no existe un limite temporal para que la
autoridad administrativa dicte el acto de expulsion: “la facultad de expulsion se
encuentra expresamente establecida en el articulo 126 de la ley 21.325 (...) y no
contempla dentro de las consideraciones especiales del articulo 129, o en otra norma,

un plazo para que dicha autoridad pueda hacer efectiva dicha medida”%.

Esta interpretacion infringe el principio de prescriptibilidad y los principios
aplicables a la potestad sancionadora de la administracion que la propia Corte Suprema
ha desarrollado, afectando la seguridad juridica y el control a que la sancidn sea

oportuna.

Ademads de la aplicabilidad de estos principios propios del derecho penal, la

expulsion es un acto administrativo, y por ello las medidas de expulsion deben cumplir

%1d., p. 361.
9 Cordero, 2014, p. 429.
100 C, de Puerto Montt, rol: 22-2023, 24/8/2023, c.8. Confirmada: C.S., rol: 217700-2023, 21/9/2023
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con la Ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos que
rigen los actos de los drganos de la administracion del Estado!?!. Esta normativa, en su
articulo 4, especifica principios como la escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusidn,
economia procedimental, contradictoriedad, imparcialidad, abstenciéon, no
formalizacion, inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y publicidad. Estos
principios son fundamentales para asegurar que el proceso administrativo se lleve a
cabo de acuerdo con las normas del debido proceso administrativo, garantizando asi

que el procedimiento sea rapido y eficaz.

3. Reconduccion o devolucion inmediata

Para Mayra Feddersen y Tomas Greene, la reconduccion o devolucion
inmediata es “una especie de expulsién administrativa que se ejecuta sin necesidad de
que el Servicio Nacional de Migraciones emita y notifique una resoluciéon que la

decrete”102,

El articulo 131 permite 1) reembarcar de inmediato o devolver a su pais de
origen o de procedencia en el mas breve plazo, a los extranjeros que ingresen al
territorio del pais con una orden de expulsion, abandono o prohibicién de ingreso que
se encuentre vigente, sin necesidad de que se dicte una nueva resolucion y, 2)
reembarcar o reconducir a la frontera, previa acreditacién de su identidad, al extranjero
que sea sorprendido por la autoridad contralora intentando ingresar al territorio
nacional eludiendo el control migratorio, ya sea por pasos no habilitados o no, o
valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra

persona. Mediante la ley 21.655 se agregd una modificacion del articulo 131, y agrego

101 Articulo 1 inciso 3 ley 19.880: “En caso de que la ley establezca procedimientos administrativos especiales, la
presente ley se aplicara con caracter supletorio”.
102 Mayra Feddersen & Greene, 2023, p. 99.
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otra situacion en la que se podria reembarcar o reconducir al extranjero “que se haya
internado al territorio nacional hasta 10 kilémetros del limite fronterizo terrestre o

dentro del mar territorial”.

El primer grupo de casos sefialados por el articulo 131, fue requerido de
inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, por considerar que atentaba contra los
principios de igualdad y no discriminacién, y al derecho a un debido proceso, al
permitir que la autoridad migratoria pueda afectar el derecho a la libertad ambulatoria,
sin la obligacién de dar razones de por qué expulsa nuevamente al afectado!'®. El
Tribunal Constitucional frente a esta argumentacion, considera que la norma no
infringe la normativa constitucional al tratarse de la ejecucion de una medida tomada
con anterioridad, que ya fue tramitada conforme a las reglas de un debido proceso, de
esta manera no habria vulneracion de derechos!®. Sin embargo, la norma impugnada
fue considerada inconstitucional por el Ministro Gonzalo Garcia y la Ministra Maria
Pia Silva en el voto disidente, fundamentando que la medida permite la limitacion de

la libertad personal por una decision administrativa, sin control judicial previo'®.

La Corte Suprema en el informe acerca del proyecto de ley también se mostro
contraria a esta forma de reconduccion o devolucion inmediata: “la regla que permite
reclamar en contra de la medida sdlo una vez que el afectado haya sido devuelto a su

pais de origen (...) dificulta la revision administrativa o judicial de la misma”1%.

Después de evaluar ambas posturas, considero que es imperativo mantener un
control judicial sobre estas medidas, especialmente dada la amplitud de la norma que
permite su aplicacion por la autoridad fronteriza en sitios alejados, e incluso ya una

vez el extranjero se adentrd territorio nacional. La posibilidad de arbitrariedades y

103 T.C., rol: 9930-20, 20/1/2021, C. Nonagésimo tercero.
104 Jd., C Nonagésimo cuarto.

105 T.C., rol: 9930-20, 20/1/2021, Voto disidente, C. 34.
106 C.S. Oficio 149-2020, de 17-08-2020.

53



abusos, asi como el potencial impacto sobre derechos fundamentales, hace que el
control judicial sea indispensable para garantizar un equilibrio adecuado entre la
ejecucion de politicas migratorias y la proteccidon de los derechos humanos. El control
judicial no solo proporciona una garantia esencial contra decisiones arbitrarias y
excesivas, sino que también asegura que cada caso sea evaluado de manera justa, con
el debido respeto a los derechos del individuo y en consonancia con los principios del

derecho internacional de los derechos humanos.

El inciso cuarto, del articulo 131 de la ley, establece ciertos derechos de las
personas que se encuentren en la frontera en situacion de ser reconducidos o
reembarcados, a saber: derecho a ser oidos por la autoridad contralora previo a la
ejecucion de la medida, a ser informado del procedimiento de reconducciéon o
reembarco al que serd sometido y los recursos procedentes, a comunicarse con sus

familiares que se encuentre en territorio nacional, y a ser asistidos por un intérprete.

Ademas, se establece una prohibicion de reembarcar o devolver a las personas
que presenten indicios de ser victimas de trata de personas, secuestro o cualquier otro
delito que ponga en riesgo su vida. Tampoco se podra reembarcara a los extranjeros
que sean sorprendidos de manera flagrante en la comision de un delito o aquellos que

deban permanecer en el pais por orden de los tribunales chilenos.

El articulo 131, inciso final, dispone que los extranjeros a los que se les aplique
la medida deberan ser informados por escrito de los fundamentos de la medida

aplicada, debiendo dejarse constancia administrativa.

En cuanto a los recursos, la resolucion que decreta la expulsion solo es recurrible
desde el exterior ante el SERMIG, para esto el extranjero debera presentarse ante los
consulados chilenos, para que hagan llegar finalmente el recurso al SERMIG. El plazo
para su interposicion es de 15 dias, a contar del momento de la notificacion de la
medida. La interposicidon del recurso no suspende la ejecucion de la medida.
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Como se puede observar tras revisar las normas, el derecho a ser oido resulta
ineficaz en estos casos. No se establecen etapas del procedimiento administrativo que
respeten el principio de contradiccion, donde las alegaciones del extranjero deban ser
consideradas o se le permita presentar pruebas para su defensa. Ademas, la medida de
expulsion solo es recurrible ante el SERMIG una vez ejecutada. En tiltima instancia, las
alegaciones que el afectado realice antes de la ejecucion de la medida seran escuchadas
Unicamente por la autoridad policial de control migratorio, sin tener incidencia en la

justificacion ni en la ejecuciéon de la medida.
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Capitulo 3. Cumplimiento del derecho internacional de los derechos humanos de la

ley 21.325 y su aplicacion por la Corte Suprema

En el presente capitulo, se analizard la normativa de la ley 21.325 y su aplicacion
por parte de la Excelentisima Corte Suprema, a la luz del derecho internacional
desarrollado en el primer capitulo. El objetivo es determinar si esta normativa y su
interpretacion respetan las obligaciones que el Estado chileno ha asumido en esta

materia.

Como primera aproximacion, la ley 21.325 en el titulo Il referido a los principios
fundamentales de proteccién reconoce expresamente en el articulo 3 los derechos
humanos de las personas extranjeras que se encuentran en Chile. Ademas de senalar el
deber de reconocer estos derechos, la ley también obliga al Estado a garantizarlos, lo
que implica remover todos los obstaculos que puedan impedir a los individuos el pleno

goce de estos derechos!'”.

Asimismo, el articulo 11 dispone que la interpretacion de esta ley debe realizarse
de acuerdo con las normas que establece la Constitucion Politica de la Republica y los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile. Estas
disposiciones permiten que el derecho internacional de los derechos humanos sea
directamente aplicable por la institucionalidad migratoria, tanto por la autoridad
administrativa como por los tribunales superiores de justicia. No obstante, la
declaracion de estos principios de proteccion no puede considerarse por si misma
satisfactoria, especialmente cuando existan normas especificas que puedan contravenir

lo senalado por los tratados internacionales.

107 Ferrer Mac-Gregor & Pelayo Moller, 2012, p. 155.
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También es importante hacer la prevencion de que la mencién de la normativa
internacional de derechos humanos no garantiza su plena aplicacion ni el respeto
efectivo de los derechos humanos de los migrantes. De acuerdo a Rita Lages, “lo que
constatamos es que esas leyes y politicas migratorias, aparentemente «pro derechos
humanos», conviven con medidas legales y practicas que pueden ser bastante
restrictivas y coercitivas de derechos fundamentales y humanos de las personas
migrantes”!%. Eduardo Domenech ha denominado esta situacion como “politicas de
control con rostro humano”, refiriéndose a aquellas ideas y practicas que utilizan el
discurso de los derechos humanos como fuente de legitimacion, pero cuya finalidad es
controlar los flujos migratorios internacionales mas que proteger los derechos de los

migrantes!®.

En este contexto, el capitulo procederd a evaluar el cumplimiento de las
garantias sustantivas y procesales reconocidas en el derecho internacional de los
derechos humanos dentro del marco de la ley 21.325 y su interpretacion por la Corte
Suprema. Se abordard, por unlado, el cumplimiento de estas garantias en la “expulsion
propiamente tal” y, por otro, en los procedimientos de reconduccién y devolucion

inmediata.

1. Expulsion
1.1 Garantias sustantivas
a. Igualdad y no discriminacion

Como primera aproximacion, la ley 21.325, en su articulo 4, reconoce

expresamente los derechos humanos de los extranjeros, independientemente de su

108 Cocina-Cholaky et al., 2023, p. 24.
109 Tbid.

57



condicion migratoria. Este reconocimiento formaliza la igualdad en esta materia,
asegurando que los derechos humanos de los migrantes no estén condicionados a su
categoria migratoria. La ley también establece como principio la igualdad y no
discriminacion, destacando que es un derecho que el Estado debe garantizar a los

extranjeros.

El reconocimiento de estos principios en la ley 21.325 busca evitar decisiones
basadas en discriminaciones arbitrarias, como se discutio en el segundo capitulo. El
cumplimiento de la garantia de igualdad y no discriminacion recae principalmente en
los tribunales superiores de justicia, que deben asegurarse de que las decisiones de la

autoridad administrativa en materia de expulsion de extranjeros respeten este derecho.

b. Proteccion a la familia

Los vinculos familiares en la ley 21.325 son una consideracion previa que debe tomarse
en cuenta por la autoridad administrativa en el procedimiento de expulsion de un
migrante. Esta consideracion permite ponderar los vinculos familiares que el extranjero
tiene en Chile, especificamente, si tiene conyuge, convivientes, padres chilenos o
radicados en Chile con residencia definitiva, asi como hijos chilenos o extranjeros con

residencia definitiva o radicados en el pais.

Al ser una consideracidn previa, se facilita la realizacion de un test de equilibrio entre
la vida familiar y el interés del Estado en expulsar al extranjero, tal como lo establece
el Comité de Derechos Humanos. El derecho internacional no proporciona criterios
demasiado especificos sobre cudndo debe prevalecer un interés sobre el otro; no
obstante, ante lazos familiares fuertes, la expulsion debe basarse en razones mas

solidas.

Para Juan Carlos Ferrada y Karina Uribe:
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“En suma, la unidad familiar se constituye en uno de los pilares de la
nueva regulacion migratoria, la que deberia operar como criterio de actuacion y
limite de la Administracion del Estado y de los demdas poderes publicos. La
interpretacion que se haga de ella por los tribunales chilenos sera sin duda clave
para la extension de este principio juridico, lo que algo ya se ha avanzado en los

ultimos afnos”110,

Tal como senialan los autores, no solo es importante lo que la ley establece, sino
también la interpretacién que los tribunales hacen de este principio. Como se analizd
en el capitulo anterior, la Corte Suprema ha abordado este tema en dos contextos. En
el primer grupo de sentencias, cuando se trata de extranjeros declarados culpables de
un delito, el maximo tribunal ha priorizado el interés del Estado por sobre la proteccion
a la familia, independientemente de la gravedad del delito y de los lazos familiares en
Chile''!. En el segundo grupo, donde la causal de expulsion es el ingreso por pasos no
habilitados, la Corte le dio prioridad a la unidad familiar sobre el interés del Estado en

expulsar al extranjero.

En este sentido, la ley 21.325 representa un avance significativo al permitir un
test de equilibrio entre la vida familiar y el interés del Estado en la expulsion del
extranjero. En contraste, el Decreto Ley 1094 no hacia referencia a la vida familiar, lo
que generaba mayor arbitrariedad en las decisiones administrativas y obligaba a los
tribunales a aplicar directamente el derecho internacional de los derechos humanos en

algunos casos''.

110 Ferrada & Uribe, 2021, p. 242.
11 C.S, rol: 276-2024; 217.490-2023; 124.622-2023; 217.481-2023; 217.700-2023.
112 Diaz Tolosa, 2020, p. 335.
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c. Interés superior del nifio, nifia y adolescente

La proteccion de los derechos de la nifiez migrante es crucial debido a su
situaciéon de triple vulnerabilidad: por ser nifios, nifias o adolescentes, por ser
migrantes y, en algunos casos, por mantener un estatus migratorio irregular, ya sea

personalmente, por parte de sus progenitores o ambos a la vez!3.

En la ley 21.325, el concepto de interés superior del nifio, nifia y adolescente se
refleja en varias disposiciones clave. El articulo 4 establece que el Estado debe
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de acuerdo con la
Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados
por Chile, independientemente de la situacién migratoria de sus padres. Ademas, el
mismo articulo dispone que, frente a infracciones a la normativa migratoria, los

menores no estaran sujetos a las sanciones previstas en la ley, incluyendo la expulsion.

Este tiltimo inciso es particularmente significativo, ya que asegura que los nifios,
nifias y adolescentes no sean objeto de expulsion, subrayando la importancia de

proteger su interés superior en el contexto migratorio.

Otro articulo relevante en relacion con la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes en el contexto migratorio es el articulo 28 de la ley 21.325. Este articulo
establece que los menores de edad que lleguen al pais sin estar acompafnados, o que,
estando acompanados, no cuenten con la autorizacién de los padres, el tribunal
competente o la autoridad correspondiente, o con los documentos de viaje necesarios,
no podran ser expulsados. En su lugar, se les aplicard el procedimiento de retorno

asistido.

No obstante, la norma no aborda explicitamente el caso en que estos menores se

encuentren en una situacién que permita la reconduccion o devolucién inmediata por

113 Ravetllat Ballesté, 2022, p. 650.

60



parte de la autoridad policial en la frontera. Esta omision ha sido objeto de critica por
parte de Isaac Ravetllat'*: “[d]icha omisidn, o lectura restrictiva del principio de no
devolucion, contraviene las disposiciones contenidas en la CDN (articulos 3 y 6), asi
como la valoracion que de ellas han efectuado el Comité de los Derechos del Nifio y el
Comité de Proteccidon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus

Familiares”115.

Esta critica destaca la necesidad de una interpretacion mas amplia y conforme
con los estdndares internacionales para garantizar que el principio del interés superior
del nifio se respete plenamente, incluso en situaciones de reconduccién o devolucion
inmediata.

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema, se observa que, en los casos
de expulsion de familiares, en su mayoria padres, el andlisis se enfoca en el principio
general de unidad familiar, sin una evaluacion especifica del impacto en el nifio, nifia
o adolescente involucrado. Esta perspectiva contrasta con el enfoque adoptado por la
Corte IDH, que ha destacado la necesidad de considerar el interés superior del NNA
al evaluar la proporcionalidad de las medidas de expulsion. La Corte IDH enfatiza que
se debe analizar el impacto de la medida en el NNA, considerando tanto la historia
inmigratoria de la familia como el alcance de la perturbacion en la vida cotidiana del
nino o nifa. Esta diferencia en la aproximacion subraya la necesidad de que los
tribunales chilenos evalten de manera mas exhaustiva el impacto especifico en los
NNA cuando se dictan decisiones de expulsion.

Desde el punto de vista de las garantias procesales y el debido proceso, la Corte
IDH ha subrayado que los Estados tienen la obligacion de: “facilitar la posibilidad de

que la nina o nifio participe en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso

14 1d., p. 667.
115 Tbid.
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migratorio donde estén involucrados. A estos efectos, la nifia o nifio tendra derecho a
ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por la autoridad

competente” 16,

No basta con asegurar la participacion; la Corte IDH también establece que la
decision adoptada debe evaluar el interés superior del NNA y ser debidamente
fundamentada. En palabras de la Corte IDH: “la resolucién deberd dar cuenta
motivadamente de la forma en que se tuvieron en cuenta las opiniones expresadas por

la nifia o0 nifio, como también, la forma en que se ha evaluado su interés superior”!?’.

En las sentencias revisadas, aunque se reconoce la presencia de menores de edad
en el nucleo familiar afectado por la medida de expulsion, no se observa un analisis
detallado de su participacion en el proceso ni una evaluacion explicita de su interés
superior. Esta omision refleja una falta de adherencia a los estandares internacionales
en materia de derechos de la infancia, dejando en evidencia una deficiencia en la

aplicacion de garantias adecuadas para los NNA en el contexto migratorio.

d. Principio de no devolucion

Para evaluar si la legislacion chilena cumple con el derecho internacional de los
derechos humanos en relacién con la garantia de no devolucién, es relevante
considerar la ley 20.430, que establece disposiciones sobre la proteccion de refugiados.

El articulo 4 dispone:

“No Devolucion. No procederd la expulsion o cualquier medida que tenga

por efecto la devolucion, incluyendo la prohibicion de ingreso en frontera, de un

116 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014). Opinién Consultiva 21/04: Derechos y garantias de nifas y
nifnos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 122.

117 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003). Opinion Consultiva 21/14: Derechos y garantias de nifios y
nifnos en el contexto de migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parr. 119.
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solicitante de la condicion de refugiado o refugiado al pais donde su vida o libertad

personal peligren.

La proteccion en los términos enunciados precedentemente comprenderd,
asimismo, cualquier forma de devolucion hacia las fronteras de un pais donde estuviere
en peligro la seguridad de la persona o existieren razones fundadas para creer que

podria ser sometida a tortura, a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (...)"”

Este articulo aplica el principio de no devolucion especificamente a solicitantes
de refugio y refugiados. Sin embargo, como se destaco en el primer capitulo, el
principio de no devolucién deberia proteger a todos los extranjeros en riesgo de sufrir
dafios graves a su vida o integridad fisica, independientemente de su estatus juridico.
Limitar la proteccién solo a quienes tienen la condicion de refugiado o han solicitado

refugio no cubre plenamente las obligaciones internacionales.

La ley 21.325, por su parte, introduce una protecciéon complementaria en su

articulo 10, que se activa bajo condiciones especificas:

“1. Habiendo sido solicitantes de refugio, no les fuere reconocida tal condicién;
y 2. Justifiquen suficientemente que, de regresar a su pais de nacionalidad, su vida,
integridad fisica y/o libertad personal, corran grave riesgo, en atencion a haber sido
victimas de violencia intrafamiliar o violencia basada en género u orientacion

sexual”118,

A pesar de esta disposicion, el problema persiste: el principio de no devolucion
deberia aplicarse sin considerar el estatus juridico del extranjero para asegurar una
proteccion efectiva de sus derechos. La ley 21.325 no garantiza esta proteccion en todos
los casos en los que se pueda poner en riesgo los derechos fundamentales del

individuo.

118 Gobierno de Chile, Politica Nacional de Migracioén y Extranjeria, 25 de enero de 2024, p. 25.
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En la discusidn legislativa de la ley 21.325, se propuso una norma que buscaba
reflejar fielmente el principio de no devolucion segun el derecho internacional'’’, pero

fue rechazada por la Cdmara de Diputados'?. La propuesta era:

“Principio de no devolucién. Ningun extranjero podra ser expulsado o
devuelto del pais donde su derecho a la vida, integridad fisica o la libertad personal
corran peligro de ser vulneradas en razon de su raza, nacionalidad, religion, condicion
social u opinion politica, en conformidad a los tratados internacionales ratificados por

Chile”.

Esta norma era crucial porque no condicionaba la proteccion a la calidad juridica
del extranjero, permitiendo una proteccion mdas amplia y acorde con las obligaciones
internacionales, sin limitarse a los casos de refugiados o proteccion complementaria.
Su rechazo subraya una brecha significativa en la legislacion chilena respecto a la plena

implementacién del principio de no devolucion.

1.2 Garantias procesales

Las garantias procesales en materia de expulsion administrativa fueron un tema
central en la discusién de la ley 21.325, dado que el Decreto Ley 1094 presentaba
deficiencias significativas en esta area. Este solo abordaba el inicio del procedimiento
de expulsién sin detallar un procedimiento exhaustivo ni establecer reglas claras para
la actuacion de la autoridad!?!. Carecia de disposiciones sobre la obligacion de ofrecer
una audiencia previa y no contemplaba un deber de fundamentacion que considerara
las garantias sustantivas exigidas por el derecho internacional de los derechos

humanos'?. El tinico recurso disponible bajo el DL 1094 era el recurso extraordinario

119 Vallejos, 2019, p. 20.

120 Camara de Diputados, “Legislatura 366a, Sesion 126a, En miércoles 16 de enero de 2019” (n 39).
121 Lawson & Rodriguez, 2016, p. 223.

122 Ricke, 2020, p. 389.
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de reclamacion, que debia interponerse dentro de un plazo de 24 horas desde la
notificacion de la medida. Este recurso debia ser fundamentado y contar con el

patrocinio de un abogado.

Todo esto vulneraba los distintos tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile, al no respetar ni garantizar el derecho a un debido proceso, y en

especifico, el derecho a defensa y la bilateralidad de la audiencia'®.

a. Prohibicién de expulsiones colectivas

La ley 21.325 sefiala en el articulo 130: “Prohibicién de expulsiones colectivas. Los
extranjeros y sus familiares no podrdn ser objeto de medidas de expulsion colectivas,

debiéndose analizar y decidir cada caso en forma individual.”

El establecimiento de la prohibicién de expulsiones colectivas es un avance en
materia de derechos humanos de los migrantes. Como se expuso en el primer capitulo,
para considerar una expulsién como colectiva, no se debe atender exclusivamente al
numero de personas que estan siendo expulsadas, sino a la omision de un analisis
objetivo de las circunstancias individuales de cada extranjero, lo que la convierte en
una medida arbitraria. Segin Pascual Ricke, “al no analizar las circunstancias
particulares de la persona sujeta a esta medida, la expulsion pasa a convertirse en una
estadistica de cumplimientos de metas institucionales. Esto es muy grave, pues desde
el momento en que se aplica un criterio automatizado, las expulsiones pasan a tener el

caracter de colectivas (...)"”1%4.

La inclusion del articulo 130, junto con el articulo 129, que especifica las

consideraciones previas a ponderar, garantiza que las decisiones se fundamenten en

123 Lawson & Rodriguez, 2016, p. 224.
124 Ricke, 2020, p. 388.
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las circunstancias individuales de los extranjeros. De esta manera, se protege la
garantia contra las expulsiones colectivas, asegurando que cada caso sea evaluado de

forma justa y equitativa.

b. Legalidad y motivacion

Como fue sefialado en el capitulo 2, para que se cumpla el principio de legalidad
es necesario que las causales de expulsion estén establecidas claramente en la ley y que
las decisiones se basen exclusivamente en ellas. En este sentido, la ley 21.325 define
expresamente esta garantia se su articulo 126: “la expulsion es la medida impuesta por
la autoridad competente consistente en decretar la salida forzada del pais del extranjero
que incurriere en alguna de las causales previstas en la ley para su procedencia”.
Ademas, el articulo 127 detalla las causales de expulsion para los extranjeros con un
permiso de permanencia transitoria y aquellos que carecen de permisos, mientras que
el articulo 128 sefiala las causales de expulsion para los titulares de un permiso de

residencia.

En cuanto a la motivacion del acto de expulsion, la ley 21.325 protege esta
garantia en el articulo 126, al disponer que la medida debe ser decretada por una

resolucion fundada de la autoridad administrativa correspondiente.

Ademads de estar reconocidas ambas garantias en la ley 21.325, la Corte Suprema
al conocer las apelaciones contra las medidas de expulsién, evalta la legalidad y la

fundamentacion de las resoluciones emitidas por la autoridad competente!?. Si se determina
que estas resoluciones no cumplen con los requisitos legales y de fundamentacion,

serian consideradas ilegales, y, en consecuencia, deberian ser anuladas.

125 Confirmada por la C.S. Rol: 185961-2023, 24-10-2023 Considerando 5 de la sentencia confirmada “En
consecuencia, no se verifica ilegalidad en la Resolucién recurrida, desde que fue dictada por la autoridad
competente, dentro de sus atribuciones, fundado en causa legal y dotada de la motivacién necesaria para
comprender los fundamentos de la decision adoptada”.
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c. Reglas del debido proceso

Las deficiencias del DL 1094 en establecer un procedimiento con las debidas
garantias para tomar la decision de expulsar a un extranjero motivaron diversas criticas
por parte de la doctrina nacional'®. Frente a esta situacion, la Corte Suprema,
conociendo recursos de amparo constitucional, dejaron sin efecto drdenes de expulsiéon
cuando el procedimiento administrativo no cumplia con principios como la
contradictoriedad, la publicidad y la transparencia'”. Sin embargo, tal como se
menciond en el primer capitulo, la Corte IDH ha establecido que las garantias del
debido proceso deben aplicarse no solo en los procedimientos judiciales, sino también
en los procedimientos administrativos que puedan restringir los derechos de las

personas.

La situacion del DL 1094 generaba una situacion de arbitrariedad y de
vulneracion de derechos de gran envergadura. Segun Delfina Lawson y Macarena
Rodriguez: “Las 6rdenes de expulsion son dictadas sin una instancia de preparacion ni
espacio para la defensa. No existe absolutamente ninguna interaccion con la persona
afectada, y tampoco se da un ejercicio de ponderacion previo al dictado de la orden de

expulsion u otra sancion”!%.

De acuerdo a las autoras, ademas de la falta de regulacion, se infringian varias
garantias del debido proceso como la defensa técnica especializada, la provision de

intérpretes y traductores y el derecho a asistencia consular, entre otras'®.

126 Entre ellos: Lawson & Rodriguez, 2016; Ricke, 2020.
127 Vifias, 2018, p. 14.

128 Lawson & Rodriguez, 2016, p. 233.

1291d., p. 224.
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Desde este punto de vista, veremos el desarrollo la garantia de un debido

proceso legal en la ley 21.325.

i) Derecho a ser informados de los cargos en su contra y de los motivos de la
expulsién, junto con la posibilidad de exponer razones u oponerse a los

cargos en su contra.

Para la sustanciacion de un procedimiento de expulsion, lo primero que debe
hacer la autoridad es emitir un acto administrativo que otorgue traslado al afectado,
confiriéndole un plazo de 10 dias hébiles, desde la notificacion del acto, para presentar
sus descargos. Este acto debe contener la mencion de la causal en que se funda la

eventual expulsion, los antecedentes de hecho y de derecho que le sirvan de sustento.

Esta forma de iniciar el proceso permite que los extranjeros tengan la
oportunidad de conocer los cargos en su contra y presentar los descargos que
consideren pertinentes para su defensa. En conjunto, el articulo 129, que establece
consideraciones previas, y el articulo 126, que establece el deber de motivar la decision,
obligan a la autoridad administrativa a considerar los argumentos y la prueba

presentada por los extranjeros.

No obstante, hay un caso en que no es necesaria la notificacion del acto, ni se
permite a los extranjeros presentar descargos. Esto ocurre cuando la persona que se
busca expulsar haya sido parte de un procedimiento de rechazo o revocacion de un
permiso de residencia o permanencia contenido en el articulo 91 de la ley. Esta
excepcidn podria afectar los derechos de los extranjeros, ya que ambos procedimientos
no tienen la misma finalidad: uno busca el rechazo o la revocaciéon de un permiso, y el
otro, la expulsion del pais. Asi, al hacer los descargos correspondientes, los argumentos

y formas de defensa podrian ser diferentes, impidiendo una defensa adecuada.

68



Ademads, la autoridad podria fundamentar ambas decisiones, la revocacién o
rechazo y la expulsion, basandose en causas distintas que no fueron discutidas en el
primer procedimiento, lo que impediria al afectado presentar los descargos
correspondientes. Asimismo, podrian surgir nuevos antecedentes que justificarian la
no expulsion del pais, pero el extranjero no tendria la oportunidad de exponerlos ante

la autoridad.

El reconocimiento de esta garantia en los procedimientos de expulsion
representa un avance significativo respecto al DL 1094, especialmente en los casos en
que no se ha participado en un proceso de rechazo o revocacion de un permiso de
residencia. Sin embargo, si se presentan las situaciones mencionadas en el parrafo
anterior, podria vulnerarse el derecho al debido proceso de los extranjeros, al no

permitirseles conocer los cargos ni presentar los descargos correspondientes.

ii) Derecho a recibir informacion sobre asistencia consular

Tal como se sefal6 en el primer capitulo, la asistencia consular como parte del
debido proceso, permite resguardar los derechos de libertad personal, integridad

personal y defensa.

La ley 21.325, en su numeral 4, reconoce el derecho de los extranjeros privados
de libertad a comunicarse con su representante consular en el contexto de la ejecucion
de una medida de expulsién firme y ejecutoriada. No obstante, esta disposicion no
cumple plenamente con los estandares establecidos por la Corte IDH, ya que, aunque
se reconoce el derecho en caso de detencion, la ley restringe la asistencia consular a ese
momento especifico. Esto limita la capacidad del Estado de la nacionalidad del

extranjero para proporcionar asistencia juridica antes de que la medida de expulsion
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se torne definitiva, dejando al extranjero sin la posibilidad de presentar nuevamente su

caso ante la autoridad correspondiente.

La importancia de informar este derecho también ha sido reconocida por el
Estado chileno en su politica nacional de migracién y extranjeria, como acciones para
asegurar el acceso a la justicia de las personas migrantes: “b) procurar procedimientos
informados oportunamente, contando con un intérprete y asistencia consular, si se
solicita, y que haya sido previamente informado como su derecho”'*. La incorporacion
de este objetivo en la politica nacional es crucial, ya que, si se implementa
adecuadamente, generaria una proteccion alineada con las obligaciones

internacionales del pais.

Por lo tanto, para garantizar este derecho de manera legal, podria incluirse en el
articulo 5, referido al procedimiento migratorio informado, la obligacion de la
autoridad de informar al extranjero sobre la posibilidad de recibir asistencia consular.
Esto permitiria que, en conocimiento de este derecho, el extranjero pueda recibir el
apoyo necesario antes de que la decision de expulsion sea definitiva y la sentencia esté

firme.

iii) Asesoria legal gratuita

El articulo 21 de la ley 21.325 establece que el Estado debe asegurar a los
extranjeros una proteccion igualitaria de los derechos previstos en la ley, la
Constitucion y los tratados internacionales ratificados por Chile. Este articulo también
establece que el Estado debe proporcionar asesoramiento y defensa juridica a aquellos
extranjeros que no puedan procurdrselos por si mismos, en conformidad con los

derechos y garantias de la Constitucion y los tratados internacionales vigentes.

130 Gobierno de Chile, Politica Nacional de Migracioén y Extranjeria, 25 de enero de 2024, p. 50.
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Aunque el articulo 21 reconoce el derecho a la defensa juridica gratuita, su
aplicacion concreta en la ley no cumple de forma completa con los estandares
internacionales. Especificamente, el articulo 141 de la ley 21.325 prevé la defensa
juridica gratuita solo para los casos en que la medida de expulsion ya ha sido dispuesta
por la autoridad administrativa. Esto podria limitar la proteccion ofrecida, dado que la
Corte IDH ha sefialado que la asistencia juridica gratuita debe estar disponible desde
el inicio del procedimiento administrativo, no solo en etapas judiciales posteriores. Por
lo tanto, para alinearse completamente con los estdndares internacionales, seria
necesario garantizar la defensa juridica gratuita desde el comienzo del procedimiento
administrativo y no unicamente cuando la medida de expulsion ya haya sido

dispuesta.

iv) Recibir traduccion o interpretacion en caso de ser necesario

La ley 21.325, en su articulo 5, establece que el Estado debe proporcionar a los
extranjeros informacion clara y completa sobre sus derechos y deberes, asi como sobre
los procedimientos de admision, estadia y salida del pais. Esta informacion debe
ofrecerse en varios idiomas, incluyendo espafol, inglés y lenguaje de sefias, y la politica
nacional de migracion puede definir idiomas adicionales segiin las necesidades
migratorias.

A pesar de este enfoque informativo, la ley no reconoce explicitamente el derecho a la
asistencia de un intérprete durante los procedimientos administrativos, limitando esta
garantia a casos en los que los extranjeros estan privados de libertad para la ejecucion
de medidas. Esta limitacion podria generar dificultades para aquellos que enfrentan
barreras idiomaticas y problemas de comunicacion durante los procedimientos

administrativos.
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La Politica Nacional de Migracion y Extranjeria ha sefialado la importancia de abordar
estas barreras y ha establecido el objetivo de garantizar el acceso a la justicia de los
migrantes mediante la provision de asistencia juridica, intérpretes y asistencia
consular’®. Ampliar el reconocimiento de la asistencia de intérpretes para incluir los
procedimientos administrativos seria un paso importante para asegurar una proteccién
mas completa y efectiva de los derechos de los extranjeros, alineada con los estandares

internacionales y las necesidades practicas de la poblacién migrante.

V) Someter su caso a revision ante la autoridad competente y presentarse ante

ella para tal fin

Como se indico en el capitulo 2, el articulo 139 de la ley 21.325 excluye las reglas
generales sobre recursos administrativos establecidas en la ley 19.880, lo que limita la
posibilidad de interponer recursos administrativos como el de reposicidn, jerarquico y
de revision. En su lugar, el sistema recursivo para las medidas de expulsion se basa en
un recurso de reclamacion judicial, que debe ser presentado ante la Corte de
Apelaciones del domicilio del reclamante, con posibilidad de apelacion ante la Corte
Suprema. Este recurso debe interponerse dentro de un plazo de 10 dias desde la
notificaciéon de la medida, lo cual proporciona un tiempo adecuado para obtener
asistencia juridica y preparar el recurso de manera efectiva. Adicionalmente, el recurso
suspende la medida de expulsién, garantizando que el extranjero no sea expulsado
hasta que la decision sea firme y ejecutoriada. En resumen, la ley 21.325 establece una

garantia importante al permitir recurrir contra las medidas de expulsion.

2. Reconduccion o devolucion inmediata

131 Gobierno de Chile, Politica Nacional de Migracioén y Extranjeria, 25 de enero de 2024, p. 51.
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El analisis del cumplimiento de los estandares internacionales se realizara en un
apartado separado, ya que las garantias aplicables en el procedimiento de expulsion
difieren de las de la expulsion administrativa. Aunque la ley 21.325 presenta avances
en comparacion con el DL 1.094, estos avances pueden verse comprometidos por el
procedimiento de reconduccion o devolucién inmediata. Como se demostrara, este
procedimiento no respeta las garantias sustantivas ni procedimentales minimas a las

que esta obligado el Estado chileno.

En este contexto, la reconduccion o devolucidon inmediata se lleva a cabo por la
autoridad contralora (policia) en dos situaciones: a) cuando un extranjero ingresa al
pais con una orden de expulsion, abandono o prohibicién de ingreso vigente, sin
necesidad de dictar una nueva resolucién; y b) cuando un extranjero es sorprendido
intentando ingresar o habiendo ingresado al territorio nacional eludiendo el control
migratorio, ya sea por pasos habilitados o no, o al internarse hasta 10 kilometros del
limite fronterizo terrestre o dentro del mar territorial, o intentando ingresar con

documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona.

2.1 Garantias sustantivas

a. Proteccion a la unidad familiar e interés superior del nifio, nifia o adolescente

En el proceso de reconduccion y devolucion inmediata, la ley 21.325 no
especifica las circunstancias personales que la autoridad administrativa debe
considerar al decidir. Para imponer esta medida, basta con que el extranjero se

encuentre en una de las situaciones descritas en el articulo 131.

La ausencia de requisitos especificos en el proceso de reconduccion y devolucion
inmediata conlleva varias consecuencias negativas. En primer lugar, la falta de un

criterio formal para evaluar las circunstancias personales impide que la autoridad
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contralora realice un test de equilibrio adecuado entre los derechos de los individuos y
el interés del Estado. Esto puede resultar en una proteccion inadecuada para las
garantias fundamentales relacionadas con la unidad familiar y el interés superior del

nino, nifa o adolescente.

En particular, la medida de reconduccion o devolucién inmediata no contempla
cdmo la decisidon puede impactar el interés superior de los menores que puedan estar
bajo el cuidado del extranjero afectado. La falta de un analisis de como la medida
podria afectar la estabilidad y el bienestar de los NNA, y la ausencia de mecanismos

que aseguren su participacion en el proceso, representan serias deficiencias.

Ademas, el procedimiento no proporciona una etapa para que los menores
puedan expresar sus puntos de vista o presentar sus argumentos en relacion con la
medida. Esto impide considerar su perspectiva y necesidades durante la toma de
decisiones, lo cual es crucial para garantizar su protecciéon y bienestar en conformidad

con los estandares internacionales.

En resumen, la falta de requisitos especificos para la evaluacion de las
circunstancias personales y la ausencia de mecanismos de participacion para los
menores subraya una deficiencia importante en la ley 21.325, que debe ser abordada
para asegurar que los derechos fundamentales y el interés superior de los menores sean
debidamente respetados y protegidos en el contexto de la reconduccién y devolucién

inmediata.

b. Igualdad y no discriminacion

La falta de consideraciones previas y la ausencia de recursos efectivos antes de la
ejecucion de la medida de reconduccidon confieren a la autoridad contralora una

discrecionalidad excesiva, lo que plantea problemas en términos de igualdad y no
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discriminacion, ya que las decisiones pueden ser tomadas sin una evaluacion adecuada

y equitativa de cada caso.

Al no existir un control efectivo sobre las medidas, se corre el riesgo de que estas
medidas se basen en criterios subjetivos o discriminatorios. Lo que puede afectar
negativamente los derechos de los extranjeros, y dar lugar a practicas injustas o

desiguales que no cumplen con el principio de igualdad ante la ley.

Por esto, la manera de proteger los derechos de los extranjeros en estas situaciones no
es la adecuada, y frente a arbitrariedades de la autoridad contralora no se podra

asegurar los derechos antes de la ejecuciéon de la medida.

c. Principio de no devolucion

La afectacion a esta garantia también dice relacion con la amplia

discrecionalidad entregada a la autoridad contralora.

En palabras de Pascual Ricke:

“Estas “devoluciones en caliente”, como se conocen en el ambito del derecho
migratorio internacional, son ampliamente criticadas, pues entregan un espacio de total
discrecionalidad, sin sujetar a la autoridad policial ya un control efectivo. Ademas,
constituyen una abierta vulneracion a los derechos de las personas migrantes, no
permitiéndoles defenderse, exponer las razones que los llevaron a esta situacion, ni

solicitar refugio u otra proteccion internacional del Estado”32.

Si bien el articulo 131, inciso sexto, dispone que no se reembarcara a personas
que presenten indicios de ser victimas de trata de personas, secuestro o cualquier otro
delito que ponga en riesgo su vida. La discrecionalidad del procedimiento, al ser

entregado a una policia fronteriza que no tiene control judicial o administrativo en ese

132 Pascual, 2021, p. 28.
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momento, ademads del hecho de que este tipo de medidas se toman en general en zonas
apartadas, hace depender del criterio de la policia fronteriza las circunstancias
personales del afectado, y podrian darse situaciones de no ser escuchados para solicitar

proteccién internacional.

En conclusién, las garantias sustantivas desarrolladas por el derecho
internacional de los derechos humanos, no se protegen de manera adecuada, por la
amplia discrecionalidad entregada a la autoridad contralora, al no sefalar cuales son
los criterios personales que deben tomarse en cuenta y no someter a control judicial las

decisiones.

2.2 Garantias procesales

En materia de garantias procesales, el régimen de reconduccién o devoluciéon
inmediata se distingue completamente de la regulacion de la "expulsion propiamente
tal". Este régimen juridico presenta graves problemas en relacién con el debido proceso,
lo que repercute indirectamente en las garantias sustantivas. El respeto al debido
proceso no solo constituye un derecho en si mismo, sino que también es la base sobre

la cual se construye la proteccion efectiva de los derechos sustantivos.

a. Prohibicion de expulsiones colectivas

La prohibicion de expulsiones colectiva estd sefialada en el articulo 130 de la ley
21.325, lo que busca cumplir con estandares internacionales de derechos humanos. Sin
embargo, la aplicacion practica de este derecho puede presentar problemas en el

contexto de la reconduccion o devolucion inmediata.

Para que una expulsion sea considerada individual y no colectiva, es necesario

que la autoridad encargada examine las circunstancias personales de cada extranjero
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afectado. No se trata solamente de identificar o listar a las personas involucradas, sino
de asegurar que cada decisidn se base en una evaluacidon exhaustiva de su situacion

particular.

Cuando se trata de personas que han sido descubiertas intentando ingresar al
pais o que ya han ingresado por pasos no habilitados, la ley no establece criterios que

la autoridad fronteriza debe considerar antes de ejecutarla.

Esta falta de directrices puede llevar a que la autoridad fronteriza realice
expulsiones de manera rapida y generalizada, sin el debido analisis individual. En
aquellos casos, aunque formalmente se individualice a las personas afectadas, el
proceso puede carecer del andlisis profundo necesario para proteger los derechos de
los migrantes. Esto puede llevar a situaciones en las que, en la practica, se realicen

expulsiones colectivas, en contradiccion con lo dispuesto por la ley.

Para una proteccidn de esta garantia que respete el derecho internacional de los
derechos humanos, se debiera obligar a la autoridad contralora a analizar y
fundamentar la medida en circunstancias personales de los afectados, y también,

debiera existir algtin control judicial sobre la decision.

b. Principio de legalidad y motivacion de la reconduccion o devolucion inmediata

El principio de legalidad exige que la causal por la cual se puede reconducir o
devolver a una persona debe estar previamente establecida en la ley, lo que esta

previsto en el articulo 131 de la ley.

En cuanto al deber de fundamentacion, de acuerdo con la Corte IDH este no se

satisface con la sola enunciacion de las normas aplicables al caso, sino que debe
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fundamentarse la necesidad de la medida de acuerdo con los hechos del caso y las

circunstancias personales del afectado!®.

En este contexto, el ultimo inciso del articulo 131 senala: “Los extranjeros
reconducidos o reembarcados conforme a este articulo deberan ser informados por

escrito de los fundamentos de la medida aplicada”.

El fundamento de las medidas no tiene mayor importancia practica en estos
casos, es mas bien un requisito formal que debe cumplirse por la autoridad de frontera.
La ejecucion de la medida no se pone en riesgo por una fundamentacion que no esté

basada en criterios objetivos y personales, puesto que esta se ejecutara de todas formas.

Ademas, el hecho de que el afectado no pueda presentar argumentos en contra
o de ofrecer pruebas que puedan influir en la decision subraya la falta de una verdadera
motivacion. En un debido proceso, los argumentos de los extranjeros deberian ser
considerados y la autoridad deberia explicar por qué sus defensas no pueden ser
aceptadas. Sin este mecanismo, la decision de reconducir o reembarcar queda
peligrosamente cerca de la arbitrariedad, desvirtuando el principio de legalidad y

dejando a los migrantes desprotegidos frente a decisiones potencialmente injustas.

c. Debido proceso

i) Derecho a ser informados de los cargos en su contra y de los motivos de la
expulsion, junto con la posibilidad de exponer razones u oponerse a los cargos en su

contra y presentar pruebas.

Este derecho se ve gravemente limitado en los casos de reconduccién o

devolucién inmediata. Los extranjeros afectados por estas medidas tienen derecho

133 Corte Interamericana de Derechos humanos (2010). Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.218, parr. 116 y 118.
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Unicamente a ser informados por escrito de los fundamentos de la medida aplicada y
a ser oidos antes de su ejecucion por la autoridad contralora. Sin embargo, no existe
una instancia en la que sus argumentos y pruebas presentadas sean realmente

ponderadas.

Al no poder realizar una defensa adecuada, el derecho a ser oido pierde su
eficacia, la decision no estard debidamente fundamentada en las peticiones del afectado
y en la pruebas presentadas por €l. Para que este derecho sea efectivo, es esencial que

las alegaciones del extranjero puedan influir en la decision.

Esta inadecuacion con los derechos humanos genera problemas respecto a las
garantias sustantivas, es esencial que las partes puedan alegar sus posibles oposiciones
en contra de la medida por situaciones de proteccion familiar, interés superior de NNA,

igualdad y no discriminacién y el principio de no devolucién.

ii) Derecho a recibir informacién sobre asistencia consular

La ley 21.325 no establece de manera explicita la posibilidad de que el extranjero
afectado por una medida de reconduccion o devolucién inmediata reciba asistencia
consular. Aunque, en caso de detencion para la ejecucion de la medida, podria
invocarse este derecho, la intervencion consular se ve limitada. En estas situaciones, la
actuacion de las autoridades consulares del pais de nacionalidad del afectado no
influye significativamente, ya que la ejecucién de la medida se realiza sin ofrecer la
posibilidad de realizar alegatos o solicitar asistencia juridica previa. Esta omision no
solo vulnera el derecho a la proteccidn consular, sino que también restringe el acceso a

la defensa y la proteccion efectiva de los derechos del afectado.

iii) Asistencia juridica gratuita
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En el procedimiento de reconduccion o devolucion inmediata, la posibilidad de
acceder a asistencia juridica gratuita no estd contemplada para los extranjeros afectados
por la medida. Dado que no existe un procedimiento previo que permita al extranjero
ser notificado y defenderse antes de la ejecucion de la medida, resulta imposible que

reciba asistencia legal en esta etapa.

Una vez ejecutada la medida, se permite la interposicién de un recurso ante los
consulados chilenos en el pais al que fue reconducido o reembarcado, sin embargo, la
ley no garantiza la provisidon de asistencia juridica gratuita en este contexto, lo que

vulnera gravemente los derechos humanos reconocidos internacionalmente.

Este procedimiento, por lo tanto, permite que se restrinja el derecho a la libertad
de circulacion sin garantizar la intervencion de un letrado antes de la ejecucion de la

medida, lo que deja al afectado en una situacion de indefension.

iv) Recibir traduccion o interpretacion en caso de ser necesario

El articulo 131 de la ley 21.325 establece en su inciso quinto que los extranjeros
en situacion de ser reconducidos o reembarcados tienen derecho a ser asistidos por un
intérprete, conforme a lo dispuesto en el articulo 5. Sin embargo, el reglamento en su
articulo 153 introduce una limitacion preocupante al sefialar que esta asistencia sera
brindada "cuando ello sea posible," lo que condiciona la provision de interpretacion a
la disponibilidad en ese momento, en lugar de garantizarla como una condicion

indispensable para asegurar el debido proceso.

Aunque la ley otorga mayor proteccion en este aspecto en comparacion con las
expulsiones administrativas propiamente tales en las que no se garantiza este derecho
durante el procedimiento, esta disposicion sigue sin cumplir plenamente con los

estandares internacionales de derechos humanos. El acceso a un intérprete no debe
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depender de la capacidad momentdnea de proporcionarlo, sino que debe ser
garantizado de manera efectiva para que el extranjero pueda ejercer sus derechos en
un procedimiento justo y equitativo. La ausencia de un intérprete en estas situaciones
pone en riesgo la comprension del proceso y la defensa adecuada del afectado,

socavando el principio fundamental del debido proceso.

v) Someter su caso a revision ante la autoridad competente y presentarse ante

ella para tal fin.

La ley 21.325 dispone en el articulo 131: “Las medidas de reconducciéon o
reembarco serdn recurribles desde el exterior ante el Servicio, mediante presentacion
efectuada por el extranjero ante los consulados chilenos (...)”. Recordemos que la Corte
IDH ha subrayado que el derecho al recurso es un pilar fundamental del derecho a la
defensa. Este derecho no solo permite impugnar una decision, sino que también busca
evitar que una resolucién con vicios o errores permanezca firme, lo que podria
ocasionar un dano irreparable a los derechos del afectado. Para cumplir con este

propdsito, el recurso debe ser judicial y no simplemente administrativo.

En contraste, el recurso contemplado por la ley 21.325 no retune las
caracteristicas necesarias para ser considerado una herramienta eficaz de proteccion de
derechos. En primer lugar, al ser un recurso ante un érgano administrativo, carece de
la independencia y autoridad que solo un tribunal jurisdiccional puede proporcionar.
Esto deja al extranjero en una posicion de indefension, ya que su caso no es revisado

por una entidad que pueda garantizar un juicio justo y equitativo.

En segundo lugar, el hecho de que el recurso no suspenda la ejecucion de la
medida agrava ain mas la situacion. La posibilidad de que una decision administrativa

pueda ser ejecutada sin un control judicial previo significa que los derechos del

81



extranjero pueden ser vulnerados sin remedio alguno. Esta falta de suspension implica
que el recurso, en la préctica, pierde su efectividad como mecanismo de defensa, ya

que el dano se habra consumado cuando el caso sea revisado.

Esta estructura de recurso permite una discrecionalidad administrativa
alarmante, donde la libertad y otros derechos fundamentales de los migrantes pueden
ser restringidos sin el control adecuado de un tribunal. Esto no solo pone en riesgo la
equidad del proceso, sino que también abre la puerta a decisiones arbitrarias que
pueden violar los principios de proporcionalidad, racionalidad, legalidad y no

discriminacién.
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Conclusion

La expulsion administrativa, desde la perspectiva del derecho internacional de
los derechos humanos, impone a los Estados la obligacion de respetar ciertas garantias
sustantivas, como la igualdad y no discriminacidn, la protecciéon de la unidad familiar,
el interés superior de nifios, nifias y adolescentes (NNA), y el principio de no
devolucién. Asimismo, exige el respeto de garantias procesales, incluyendo la
prohibicién de expulsiones colectivas, la legalidad y motivacién de las decisiones, y el
debido proceso. El contenido de estas garantias ha sido objeto de andlisis por parte de
distintos 6rganos de tratados y tribunales internacionales de derechos humanos, como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En el contexto chileno, especificamente en la ley 21.325, se identifican dos formas
de disponer una medida de expulsion: la expulsidon propiamente tal y la reconduccion
y devolucién inmediata.

En cuanto a la expulsion propiamente tal, se concluye que varias disposiciones
contravienen los tratados internacionales de derechos humanos y estandares
internacionales. Un andlisis de la jurisprudencia nacional (particularmente de las cortes
de apelaciones y la Corte Suprema) revela que, entre las garantias sustantivas, se
reconoce la igualdad y no discriminacién, asi como la proteccion de la familia, como
criterios a considerar por la autoridad administrativa. Sin embargo, respecto al interés
superior de los NNA, se detecta un incumplimiento de esta garantia en la
jurisprudencia estudiada, dado que no se especifica como estos participan en el
proceso, ni se analiza adecuadamente la proporcionalidad de la medida desde su
interés superior. Asimismo, el principio de no devolucion, tal como estd consagrado en
la ley, tampoco cumpliria con los tratados internacionales, ya que restringe su
aplicacion a casos especificos, como aquellos en que se reconoce la condicion de

asilados o se otorga proteccion complementaria, segun el articulo 10 de la ley.
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Las garantias procesales han mostrado una mejora clara en comparacion con el
Decreto Ley 1.094, al permitir la existencia de una instancia procesal donde se pueden
presentar descargos, al destacar las circunstancias personales que la medida debe
considerar y la posibilidad de recurrir de manera efectiva. No obstante, persisten
deficiencias, especialmente en relacion con la imposibilidad de presentar descargos por
parte de aquellos extranjeros que ya han sido sometidos a un procedimiento de rechazo
o revocacion de un permiso de residencia o permanencia, conforme al articulo 91 de la
ley.

En el caso de la medida de reconducciéon y devolucion inmediata, el
procedimiento establecido por la ley atenta contra los derechos humanos de los
migrantes al no especificar las consideraciones que la autoridad administrativa debe
tener en cuenta al dictar la medida, ni proporcionar una instancia en la que el afectado
pueda presentar argumentos para su defensa y pruebas pertinentes. Ademas, el
recurso disponible es exclusivamente administrativo y solo puede interponerse una
vez que la medida ha sido ejecutada, lo que impide un control judicial previo. Estas
deficiencias en el debido proceso resultan en una falta de proteccion efectiva de las
garantias sustantivas, como la proteccion de la familia, el interés superior de nifos,
ninas y adolescentes (NNA), y el principio de igualdad y no discriminacién, que
podrian requerir una proteccién especial pero no seran adecuadamente ponderados ni
considerados.

En cuanto al principio de no devolucion, este se ve comprometido por las
mismas razones. La discrecionalidad ejercida por la autoridad contralora, sumada a la
ausencia de un recurso judicial efectivo antes de la ejecucidon de la medida, puede llevar
a situaciones en las que se impida a los afectados solicitar la condicion de refugiado al
no ser escuchados debidamente. Esto genera un riesgo significativo de vulneracién de
derechos, particularmente en contextos donde la vida o la integridad fisica de los
migrantes podria estar en peligro si son devueltos a su pais de origen.
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