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Introduccion

El presente trabajo nace producto de la expresion de un fendémeno
social en creciente expansion durante la Gltima década: el aumento de la
migracion de personas hacia nuestro pais.

A través del Ultimo siglo, y especialmente durante la presente década,
se ha incrementado la migracion hacia Chile, cuestion que creemos
responde a situaciones como el crecimiento de la integracion econdmica y
la globalizacion, el incremento del trafico y contrabando de personas, una
mayor armonia de las politicas de migracion a través de mecanismos de
integracion regional, entre otros, y en especifico hacia nuestro pais por
nacionales de Ameérica Latina y Europa, gracias a la estabilidad economica
y mayor seguridad que existe en comparacion a otros paises de la region.

Una de las razones por las que este trabajo se referird al fendmeno ya
descrito, es por que no hemos encontrado una respuesta legal en nuestro
derecho interno que se encuentre acorde a la normativa internacional de
derechos humanos y, creemos también, tampoco a los principios y garantias
propias de nuestra normativa constitucional. Manifestacion concreta de ello
puede verse en la expulsion de inmigrantes por parte de la administracion,

materia que seré el estudio principal de este trabajo.



Esta memoria tiene como finalidad exponer acerca de la vulneracion
de garantias constitucionales que existe en contra de los ciudadanos
extranjeros que son expulsados del territorio nacional por decreto del
Departamento de Extranjeria. Si bien el fendmeno macro sobre el que
basaremos nuestro trabajo corresponde al de la migracion, nos enfocaremos
en la legislacion migratoria vigente, refiriendonos con esto al DL 1.094 de
1975 y su Reglamento, en especifico las causales de expulsion contenidas
en esta normativa y como ellas vulneran las garantias del debido proceso y
la libertad de transito, y en menor medida, dado que se trata de una
interpretacion reciente de la Corte Suprema', la vulneracion de la garantia
del non bis in idem o prohibicidn de la doble sancion.

Se analizaran igualmente cuales han sido los criterios que han
sostenido los tribunales superiores de justicia al resolver los recursos de
amparo que se han presentado en favor de inmigrantes sujetos a expulsion
administrativa. Se determinard mayormente cuales son los hechos que las

Cortes consideran como vulneratorios de la garantias del debido proceso y

' Corte Suprema Rol 5112-2013 de 08 de agosto de 2013.



la libertad de transito, ademds de un fallo en particular que ha considerado
que se infringe también la prohibicion de doble sancion o non bis in idem.

Como modelo comparado se contrastard nuestra legislacion
migratoria con la de Argentina. Se escogio la legislacion de este pais porque
de acuerdo a lo conversado en la entrevista que amablemente concedid a
estos alumnos Helena Olea, profesora de la Clinica de Migrantes y
Refugiados de la Universidad Diego Portales, corresponde a una nacioén que
ha abordado el fenomeno de la migracion desde una perspectiva distinta,
toda vez que su legislacion migratoria considera a los inmigrantes como
sujetos de derecho, estableciendo con estos derechos y obligaciones, a
diferencia de la nuestra, que tiene como logica la diferenciacion de
migrantes y su seleccion, asi como también la proteccion solamente de
aquellos migrantes que se encuentran legalmente en nuestro pais.

Por ultimo, podremos ver a través del desarrollo de este trabajo, que
la discusion acerca de la legislacion migratoria va mas alla del sélo
tratamiento de temas como la migracion o el debido proceso, sino que es
una discusion acerca del derecho administrativo sancionador y las garantias
para los administrados cuando son sujetos de la imposicion de una sancion

administrativa.



Capitulo 1. Estado actual de la migracion en Chile

La Real Academia de la Lengua Espafiola “RAE” define migracion
como “l. Accion y efecto de pasar de un pais a otro para establecerse en é€l.
Se usa hablando de las migraciones historicas que hicieron las razas o los
pueblos enteros. 2. Desplazamiento geografico de individuos o grupos,
generalmente por causas econdmicas o sociales” 2

La inmigracion, pese a ser un fendmeno antiguo y frecuente a lo largo
de la historia, es también uno de los temas mas controvertidos a nivel
mundial. En la actualidad la mayoria de los paises cuentan entre su
poblacion a migrantes. Es por esto que muchas naciones han tomado
conciencia de lo fundamental que es regular, tanto en términos legales como
institucionales la politica de migracion. 3

Asi, uno de los aspectos mas debatidos tiene que ver con la oferta
laboral del pais que recibe inmigrantes. Algunos sefialan que recibir gran

cantidad de migrantes es perjudicial toda vez que constituyen mano de obra

Diccionario de la Real Academia Espanola [En linea]
<http://lema.rae.es/drae/?val=migracion> [consulta 7 enero 2014]
> VELASCO, Juan Carlos “Desafios politicos de los paises de inmigracion”
Publicado en “Confluencia XXI. Revista de Pensamiento Politico”
(México), n° 3 (2008), 24 p. [en linea]
<http://digital.csic.es/bitstream/10261/8134/1/Desafios_politicos_paises_in
migracion_Confluencia XXI 3 Mx2008.pdf> [consulta 7 enero 2014 ]



barata que compite con la mano de obra nacional, lo que finalmente
redunda en una disminucion del sueldo minimo. Sin embargo, se argumenta
en contrario que en un largo plazo esta disminucion de los sueldos se
traslada finalmente a los consumidores, lo que beneficia a todo el pais. Por
otro lado hay que considerar que parte de los puestos de trabajo ocupados
por inmigrantes son puestos que muchas veces los nacionales del propio
estado no quieren ocupar, por tanto no existiria tal competencia. Por otro
lado, es del caso que en ocasiones la inmigracién corresponde a mano de
obra calificada, personas con titulos profesionales, quienes pueden aportar
con su vision de extranjeros a las labores que realicen, lo que redunda en
una beneficiosa relacion para el pais de acogida.

Otro de los desafios que plantea el fendmeno en estudio corresponde
al didlogo intercultural que experimenta el pais receptor, dado que los
paises de procedencia pueden ser variados y con ello variardn también
aspectos culturales de los migrantes, lo que puede diferir tanto en idiomas
como en cultos religiosos, haciendo necesaria una nueva forma de

convivencia, lo que inevitablemente generara “cambios inducidos en las



formas de entender la identidad colectiva e incluso la propia nocion de
ciudadania” *.

Sin lugar a dudas, el fendmeno de la inmigracion representa un
desafio en cuanto a la integracion cultural, social, econdmica y politica de
quienes dejan su pais de origen para asentarse en otros.

Abhora, si bien los movimientos migratorios de caracter internacional
han sido parte importante de la historia de la humanidad, nuestro pais no ha
sido un destino tradicional y masivo de las corrientes migratorias, en
comparacion, por ejemplo, con paises como Estados Unidos, el que
anualmente recibe miles de extranjeros con el animo de establecerse. Sin
embargo, es innegable que con el pasar de las décadas el flujo de
extranjeros hacia nuestro pais ha aumentado considerablemente. Asi, si bien
a principios del siglo pasado la presencia extranjera alcanzaba solo un 4.2%
de la poblaciéon de nuestro pais y a comienzos de la década de los 80’ la
cifra habia decaido aiin mas, llegando 0,75% en el afio 1982, sin embargo a
partir del afio 1989, con la vuelta a la democracia, esta cifra se ha ido
revirtiendo y la tasa de migracion aumenta progresivamente cada afio.

Prueba de esto corresponde a la medicion nacional del ano 2002, la que

* Ibid.
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demuestra que el porcentaje de poblacion extranjera en Chile ascendia al
1,22%° de la poblacion actual. Diez afios mas tarde, los nacidos en el
extranjero y residentes en nuestro pais alcanzan los 339.536, segun los
datos recogidos en el ultimo Censo de poblacion llevado a cabo el afo
2012, representando un 2,04% de la poblacion nacional®. De dicha cifra un
total de 159.917 corresponde a hombres mientras que 179.619 a mujeres.
En el siguiente grafico se demuestra el aumento en la cantidad de
poblacion inmigrante en Chile, la que ha crecido considerablemente en las

ultimas décadas.

° Datos del CENSO 2002, [en linea]
<http://www.censo.cl/contenido/documentos/poblacion_resultado censo20
12.pdf> [consulta 26 de febrero 2014]

® El CENSO del afio 2012 ha sido ampliamente cuestionado en cuanto a su
metodologia y los datos entregados por el Instituto Nacional de Estadisticas.
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Ahora bien, respecto a la distribucion de dicha poblacidon inmigrante
dentro del territorio nacional, la mayoria se encuentra radicada en la Region
Metropolitana, con un 61,40% de extranjeros respecto al total de extranjeros
en el pais, seguido por la Region de Valparaiso con un 6,90%, Tarapaca con
un 6,50%, Antofagasta con 6,00% y Arica y Parinacota con un porcentaje
de 3,60%.

En cuanto a su procedencia, Chile historicamente ha sido destino de

inmigrantes de origen europeo, principalmente de espafioles, alemanes,

" Grafico de elaboracion propia a partir de los datos del CENSO 2012, [en
linea] < http://www.censo.cl/tabulados.aspx.> [consulta 26 de febrero
2014]
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britdnicos e italianos, entre otros. En los siguientes graficos se aprecia el

origen de los extranjeros residentes en Chile, tanto seglin region como pais.

Origen de los residentes nacidos en el
extranjero, por region.

B América del Norte
B América Central

¥ América del Sur

® Europa

¥ Asia

" Africa

© Oceania

P Ignorado

En el grafico se muestra que la mayoria de los inmigrantes en nuestro pais
proceden de Ameérica del Sur (75%), Europa (11%) y América Central (

6%).

® Ibid.
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Origen de los residentes nacidos en el
extranjero, por pais.
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Como se puede apreciar en la grafica, la mayoria de los inmigrantes
actualmente radicados en Chile provienen de Peru ( 30,52%), Argentina
(16,79%) y Colombia (8,07%). También ha aumentado el ingresado a Chile
de ciudadanos bolivianos, ecuatorianos, espafioles, brasilefios 'y
estadounidenses, aunque en menor medida.

Cabe analizar los motivos y fundamentos detras de estos importantes
cambios en los movimientos migratorios que ha sufrido nuestro pais, tanto

respecto al aumento porcentual que ha experimentado la poblacion de

* Ibid.
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extranjeros en Chile como respecto al pais de origen de ellos, para lograr un
cabal entendimiento del fendmeno migratorio y de sus implicancias.

Los motivos de este aumento significativo radican principalmente en
las oportunidades laborales que hoy en dia nuestro pais ofrece, teniendo en
consideracion ademas la estabilidad politica y econdémica en la que nos
encontramos desde hace ya varios afios. Esto se ve reflejado en las
siguientes cifras: El ingreso per capita en Chile el 2012, corregido por
paridad de poder de compra, era un 72% mas alto que el de Pert, un 83%
mas alto que el de Ecuador y un 261% mas alto que el de Bolivia. Esta
ultima es una diferencia comparable en términos porcentuales con aquella
que existe entre Estados Unidos y México, escenario del mayor flujo de
migrantes contemporaneo a nivel mundial. En el caso de Haiti, una
comunidad cuya presencia ha crecido progresivamente desde el afio 2006,

) ) 10
la diferencia es de 15 veces.

' Mensaje de S.E. Presidente de la Reptblica Sebastian Pifiera Echefiique,
con el que inicia un proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria. Santiago,
20 de mayo de 2013.
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Este aumento en la cantidad de migrantes también encuentra su
explicacion en que desde principios de los 90°, Chile tomo la determinacion
de abrir con decision sus fronteras hacia el mercado mundial. En pos de
esto, nuestro pais ha firmado numerosos acuerdos de libre comercio con
diversos paises, entre ellos Colombia y Pert el afio 2006, Honduras el 2005
y Guatemala el 2007'". Sin embargo, estos procesos de apertura, no han
sido acompafiados por la modernizaciéon de la normativa referente a la
movilidad humana en el contexto de un mercado global. En lo que a ello
respecta, mantenemos la mirada proteccionista y temerosa de la década de
los 70. De hecho, y a pesar de que la materia en cuestion es altamente
dinamica, el principal cuerpo normativo referente a la migracion, el Decreto
Ley N° 1.094 de 1975, es la legislacion migratoria mas antigua de
Sudamérica. La logica que rige a este cuerpo normativo es la selectividad y
exclusion del migrante, lo que se puede apreciar en los visados que se
otorgan para ingresar y permanecer en el pais, asi como en las causales de
expulsion que existen actualmente y en el procedimiento de expulsion que

analizaremos en su oportunidad.

""" Biblioteca del Congreso Nacional [en linea] <

www.bcn.cl/carpeta temas/temas portada.20051129.5599492629/area 2.2
005-12-01.2439583052> [consulta 26 de febrero 2014]
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Capitulo 2. Legislacion migratoria.

Largo tiempo ha pasado y mucho han variado las legislaciones desde
que el Fraile Francisco de Vitoria enunciara su tesis sobre el “lus
comunicationis”, la fundamentacion 1us naturalista del derecho de las
personas a comunicarse libremente y por ende a visitar e ingresar a tierras
extranjeras, un derecho universal a la libre migracion, que incluso sirvio en
su momento como fundamento a la invasion espafiola en Latinoamérica'’.
Los actuales cambios en el paradigma de la migracion, devienen en una
preponderancia casi absoluta de la prevalencia del principio de la soberania
de los estados, que implica que estos son soberanos en decidir quien ingresa
a su territorio y la posibilidad o no de mantenerse dentro del mismo por

parte de los extranjeros.

12 “La prueba historica consiste en que, en el principio del mundo, era licita
toda comunicacion y, cuando las tierras se repartieron y los hombres se
disgregaron, no estuvo en su intencion prohibirla, entre otras cosas porque
va contra la naturaleza el impedir la compaiiia y consorcio de los hombres
cuando ningun dafio causan y la comunicacién es, ademas de necesaria,
deseable, no s6lo como instrumento de apostolado, sino también de amistad
y sociedad humanas (...)”. Citado en: DESANTES GUANTER, Jos¢ Maria.
“Los mensajes simples en el lus Communications de Francisco de Vitoria”.
Universidad de Navarra, Espana. 2005. [en linea]
<dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/12681/1/PD_20_05.pdf>
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No obstante lo anterior, ha existido un esfuerzo internacional por
establecer un marco juridico que regule y otorgue proteccion a la situacion
de los migrantes. Si bien €ste no constituye un todo orgdnico que de forma a
la legislacion migratoria, si cuenta con variados instrumentos que
restringen, regulan y canalizan el actuar de los estados en materia de
migracion. La normativa referida se encuentra consignada en variados
instrumentos algunos de ellos no gozan del caracter de ser vinculantes,
también en tratados multilaterales y bilaterales, o se trata de normas que han
pasado a formar parte del lus Cogens. Todo este conjunto normativo
constituyen el marco para la existencia de una legislacion conjunta respecto
de la migracion y es a su vez el reflejo de la intencion de los estados partes
respecto de los miembros de su comunidad y los extranjeros.

A continuacion se enunciard cuales son estas normas de derecho
internacional que son aplicables en Chile y que se encuentran actualmente

vigentes.

2.1 Normas de derecho internacional aplicables.
El primero de los tratados internacionales que contiene normas acerca
de la migracion corresponde a la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos (DUDH) aprobada por los estados miembros en el afio 1948 y

18



ratificada por Chile. En ella se sefiala en el Articulo n® 13.2 que “Toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.” Lo que podriamos ver como una manifestacion del
principio del lus Comunicationis que inspiraba a la carta. Luego, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se vuelve a repetir el mismo
principio en el Articulo 12.2, morigerado no obstante por la disposicion del
articulo 12.3 que establece que “Los derechos antes mencionados no podran
ser objeto de restricciones salvo cuando é€stas se hallen previstas en la ley,
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean
compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto”. En
dicha disposicion aparece de manifiesto un vuelco hacia el principio de la
soberania de los estados en materia de migracion, en desmedro del principio
del Ius Comunicationis, permitiendo a los estados regular el flujo
migratorio siempre y cuando se trate de regulacion legal, por determinadas
razones y con ciertas restricciones.

Posteriormente se han ratificado por nuestro pais, diferentes
instrumentos que se refieren directamente al fendmeno migratorio, entre

ellos La Convencion Sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, que crea

19



una categoria especial de migrantes como son los refugiados y establece
ciertos deberes de los estados para con ellos, como la prohibicion de
expulsion, a no ser por razones de seguridad u orden publico, determinando
igualmente ciertas garantias minimas en el proceso de expulsion. Otro
tratado importante que se ha creado sobre la materia corresponde a La
Convencidén Sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, no obstante este
tratado no se encuentra ratificado por Chile, asi como tampoco la
Convencion Para Reducir los Casos de Apatridia de 1961. Por otra parte,
nuestro pais ha ratificado otros instrumentos con disposiciones sobre los
migrantes como La Convencion Internacional Sobre Todas Las Formas de
Discriminacién Racial de 1965, la Convencion Internacional sobre la
eliminacion de toda forma de discriminacion contra la mujer de 1979, la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989 y el
Convenio Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migrantes y de sus familias de 1990.

Tal es el marco juridico de derecho internacional que rige la situacion
de los migrantes, los deberes de los estados para con ellos y el principio de

la soberania de los estados para controlar y regular la situacion migratoria.
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2.2 Normas de derecho interno aplicables.

La legislacion interna sobre migrantes se reduce al Decreto Ley N°
1.094 del Ministerio del Interior (en adelante DL 1094), publicado en el
Diario Oficial el 19 de julio de 1975, también conocida como la Ley de
Extranjeria. A su vez la Ley de Extranjeria cuenta con un reglamento sobre
su aplicacion, correspondiente al Decreto N° 597 del Ministerio del Interior
(en adelante “el Reglamento” o “Reglamento™), publicado en el Diario
Oficial el 24 de noviembre de 1984. Es necesario mencionar también la Ley
N° 19.581 de 1998, que crea la categoria de ingreso de habitantes de zona
fronterizas y los Decretos Supremos N° 2043 de 1982 y N° 818 de 1983,
que otorgan atribuciones tanto al Intendente Regional como al Gobernador
Provincial, al primero para cambiar la condicion juridica de los extranjeros
y al segundo para tomar medidas de expulsion.

Este vendria a ser el escueto cuerpo legal que regula la migracion en
nuestro pais, al que es necesario agregarle tan solo por su vigencia pero no
por su aplicacion, el Decreto con Fuerza de Ley N° 69 del Ministerio de
Hacienda, que crea el Departamento de Inmigracion y establece normas

sobre la materia, legislacion que ha caido en desuso.
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2.2.1 Decreto Ley N° 1.094

Tanto la ley de extranjeria como el reglamento, corresponden a
cuerpos normativos que fueron dictados durante la vigencia de la dictadura
militar, por lo que parecen ser regidos mas por una logica de seleccion de
quienes ingresan al territorio, que una normativa que busque la proteccion
de los derechos humanos de los migrantes de ahi que el eje central de la
regulacion se trate en especifico de “El ingreso, la residencia, la
permanencia definitiva, el egreso, el reingreso, la expulsion y el control de
los extranjeros” de acuerdo a lo dispuesto en articulo 1° del DL N° 1.094 de
1975.

Respecto al ingreso, la ley de extranjeria sefiala cuales son los
requisitos que deben cumplir los extranjeros al ingresar al territorio
nacional, los lugares por donde es posible ingresar y cuales son los distintos
estados juridicos que pueden tener los extranjeros; sea como turistas,
residentes, residentes oficiales e inmigrantes. Asimismo, en su parrafo
tercero la ley sefiala impedimentos de ingreso, estableciendo que ciertas
personas no podran ingresar al territorio nacional, entre ellos segun los
sefialado en el articulo 15 N° 1 “Los que propaguen o fomenten de palabra o

por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o
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alterar por la violencia, el orden social del pais o su sistema de gobierno, los
que estén sindicados o tengan reputacion de ser agitadores o activistas de
tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que las leyes chilenas
califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania nacional, la
seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado”.
Esta disposicion refuerza lo sefialado anteriormente acerca de cual es el
espiritu y la 16gica que construye este cuerpo legal, que busca mas que
proteger al migrante y sus derechos universales, la seleccion de los mismos
y evitar el ingreso de agentes no deseados para el estado al momento de su
dictacion. El contexto politico al momento de la dictacion del decreto
determina su finalidad, la dictadura buscaba desincentivar y controlar la
inmigracion, en especial, de aquellos ajenos a los intereses del régimen .

Se regula ademas el sistema de visados como autorizacion para el
ingreso y permanencia, y en lo que importa a este trabajo en particular, el
proceso de expulsion y sus causales, cuestion que sera abordada en otro

capitulo mas adelante.

P BARTOLUCCI LOPEZ, Oriella. “Correr es mi destino por no llevar
papel, Migrantes, su expulsion y debido proceso en Chile.” Memoria para
optar al grado de Magister. Universidad de Chile, Santiago, 2012. 15p.
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2.2.2 Decreto Supremo N° 597 o Reglamento de Extranjeria

El DS N° 597 del Ministerio del Interior de 1984, llamado también el
Reglamento de Extranjeria, regula de manera especifica el ingreso al pais,
los requisitos para permanecer en €l, las categorias de migrantes, los tipos
de visados, las prohibiciones e impedimentos de ingreso, los
procedimientos administrativos y sancionatorios, y también las
competencias de los Ministerios del Interior y de Extranjeria en la materia.

Cabe sefialar que no se establece derecho alguno a los migrantes, si
no que se trata mas bien de un catalogo de obligaciones que deben cumplir
con las correspondientes sanciones en caso de incumplimiento. Tampoco se
sefala algin deber del Estado en cuanto a su proteccion u oficinas de ayuda

a los migrantes en particular.
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Capitulo 3. Estatus juridico del extranjero en chile.

De acuerdo a la ley de extranjeria, en Chile se distingue
primeramente a los extranjeros que ingresen al pais, de acuerdo al propdsito
con el que ingresan. Quienes ingresan con fines recreativos, deportivos,
culturales, pero que no buscan una permanencia definitiva, son llamados
turistas. Aquellos que ingresan al pais con miras a permanecer en ¢l y a
desarrollar una actividad remunerada, se les denomina residentes. Los
residentes son clasificados legalmente entre cinco distintos tipos, seglin la
razon o el sentido con el que haya hecho su ingreso al pais.

A continuacion revisaremos los distintos tipos de visados que la ley

de extranjeria contempla para los extranjeros en el pais.

3.1 Tipos de Visados

3.1.1. Visa de Turista

De acuerdo al articulo 44 de la Ley de Extranjeria, corresponden a
turistas “los extranjeros que ingresen al pais con fines de recreo, deportivos,
de salud, de estudios, de gestion de negocios, familiares, religiosos u otros
similares, sin proposito de inmigracion, residencia o desarrollo de

actividades remuneradas.”
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Se exige entonces que no exista como propdsito ni la inmigracion
definitiva, ni la residencia ni tampoco el desarrollo de actividades
remuneradas. Asimismo, exige ademas la ley que el turista debera constar
con los medios econdmicos suficientes para subsistir durante su
permanencia en Chile, sin necesidad de acreditarlo al momento de ingresar,
sino cuando la autoridad policial lo requiera. La autorizacion de
permanencia es temporal y tiene una duracion de 90 dias prorrogables.

Si bien la Visa de Turista esta contemplada para aquellos que buscan
una estadia corta en el territorio nacional, se contempla la posibilidad
cambiar a la calidad de residente o residente oficial si se cumplen

determinadas condiciones.

3.1.2. Residente Oficial.

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley de Extranjeria en su articulo 19
“Se consideraran residentes oficiales los miembros del Cuerpo Diplomatico
y Consular acreditados ante el Gobierno y los de organizaciones
internacionales reconocidos por Chile, a quienes se concederan visaciones
diplomaticas u oficiales.” Se contempla la entrega de la misma visacion a
los miembros de su familia y funcionarios administrativos que cumplan

funciones en conjunto.
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Respecto al tiempo de permanencia, podran permanecer en Chile
durante el tiempo que requiera la mision oficial que desempetien en el pais.
Podrén solicitar la residencia definitiva al momento del término de la

mision oficial.

3.1.3. Residente Sujeto a Contrato

La legislacion otorga esta visacion a quien visita el pais con el
objetivo de cumplir un contrato de trabajo o a aquellos que se encuentren en
el pais y se radiquen para dar cumplimiento a un contrato de trabajo, segiin
lo dispuesto en el Art. 23 de la ley en estudio.
Se exige en tanto:

a) Que el empleador sea una empresa con domicilio en el pais.

b) El contrato debe ser firmado tanto por el empleador como por el
trabajador, ante notario si es en Chile o ante agente consular o
diplomatico acreditado, si es en el extranjero.

c) En caso de ser el extranjero profesional o técnico especializado, debe
acreditar el titulo respectivo, debidamente legalizado.

d) Que el ejercicio de tal profesion o actividad sea indispensable o

necesaria para el pais.
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e) Que las actividades a desarrollar en Chile no sean atentatorias o
peligrosas contra la seguridad nacional.

Esta visacion tiene un tiempo de duracion maximo de dos afios, o lo

que dure el término del contrato, sin embargo cumplido el plazo maximo se

podra solicitar la residencia definitiva.

3.1.4. Residente Estudiante

Este tipo de autorizacion para el ingreso y la permanencia se otorga
tanto a aquellos extranjeros que ingresan al territorio nacional con el objeto
de estudiar en una institucion o establecimiento educacional de estudios
superiores, como a aquellos que encontrandose dentro del pais se
matriculen en uno de estos establecimientos.

Esta visacion tiene un duracién de un maximo de un afio y puede
renovarse por plazos sucesivos mientras se acredite la calidad de estudiante.
En el caso de terminar sus estudios en el pais, se podrd optar por la

permanencia definitiva.

3.1.5. Residente Temporario.
Se otorga esta visacion a quienes deseen radicarse en el pais, siempre

que acrediten vinculos familiares o demuestren ser de utilidad al pais.
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Asimismo, se otorga a los ex residentes que anteriormente hayan tenido
residencia definitiva y esta se encuentre caducada y hayan residido al

menos un afio en el pais.
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Capitulo 4. Causales de expulsion

La legislacion vigente en materia de migraciones establece que podra
decretarse la expulsion de un extranjero, ya sea por denegacion de la visa
que le permitiria mantenerse de manera legal en el territorio nacional, o por
revocacion de la visa que ya le hubiese sido otorgada, ademas de otras
causales especificas que aparecen redactadas de manera inorgéanica en la

Ley de Extranjeria y su Reglamento.

4.1 Por denegacion de visa:

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 63 del D.L. 1.094 de 1975, es
deber del 6rgano encargado de la entrega de los permisos, el de denegar la
solicitud de ciertos peticionarios que aparecen detallados. Entre ellos se
encuentra aquellos que ingresan aun encontrandose prohibido su ingreso, de
acuerdo a lo regulado en el Art. 15 de la misma ley, como también aquellos
que habiendo ingresado validamente varien su comportamiento y caigan en
las causales N° 1 y 2 del articulo 15. Estos numerales 1° y 2° del Articulo 15
del DL 1.094 establecen que se prohibira el ingreso a quienes se dediquen a
propagar ideas que alteren por la violencia el orden social del pais o se trate
de personas que realicen actos contrarios a los interés de Chile o

constituyan un peligro para el Estado, asi como también aquellos que se
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dediquen a ciertas actividades delictivas como “comercio o trafico ilicito de
drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata de
personas (...)”, e incluso, y sin dar mayor definicion de lo que implica este
criterio, “los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas
costumbres.”

Deberda denegarse igualmente la visa a quienes se valieren de
documentos falsos o adulterados y a los que incurran en iguales falsedades
con la documentacion de extranjeria otorgada en Chile, asi como también se
denegard a quienes no cumplan con los requisitos para acceder al beneficio.

El articulo 64 del DL 1094 y el 138 del Reglamento por su parte
establece que podran rechazarse las solicitudes de ciertos peticionarios,
quedando a criterio de la autoridad administrativa competente la denegacion
de la visa en ciertos casos, por ejemplo, aquellos que hayan sido
condenados por crimen o simple delito, igualmente quienes infrinjan las
prohibiciones 0 no cumplan las obligaciones que les impone este decreto

ley y su reglamento, por nombrar algunas.

4.2. Por revocacion de visa.
La revocacion de la visa implica por su parte que quienes ya

habiendo obtenido el beneficio, se les revoca por las causales que establece
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la Ley de Extranjeria en su articulo 65. Nuevamente se distingue en la ley
entre aquellos casos en que deben revocarse las visas de aquellos otros
casos en que podran revocarse las visas; deberan revocarse cuando se hayan
expedido visas a personas que tienen prohibicion de ingreso al pais de
acuerdo al Art. 15 de la ley, o a quienes se les debia denegar la solicitud de
visa e igualmente se les otorgd. Igualmente se establece que debera
revocarse la visa de aquellas personas que con posterioridad a su ingreso
incurran en las conductas descritas en los numerales 1y 2 del Art. 15 de la
ley.

Podréan revocarse las visas en cambio, cuando aquellos que hubieren
hecho ingreso al pais, por algin hecho posterior queden comprendidos en

las causales de posible rechazo de visa descritos en el articulo 64 de la ley.

4.3 Otras causales
Ademas de las causales ya descritas, se establece en la legislacion
una serie de otras causales que pueden derivar en la expulsion de los
migrantes, las que sefialan a continuacion:
- Los extranjeros que se encuentren actualmente en situacion ilegal en

el pais. (Articulo 78 inciso 4° del Reglamento).
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- Refugiados que realicen actividades contrarias al Gobierno de su
pais. (Art. 62 inc. 2° del Reglamento.)

- Los extranjeros que infrinjan de manera grave o reiterada las
obligaciones de control que impone el Reglamento. (Art. 149 inc. 3°
del Reglamento).

- Aquellos que ingresen al territorio nacional mientras permanece
vigente el decreto o resolucion que determind su expulsion del pais.
(Art. 171 inc. 1° del Reglamento).

De las causales ya analizadas, es posible referirse a ellas criticamente
tanto por su amplitud como por la vaguedad de la redaccion de los términos
en que se encuentran descritas.

En razén al primer criterio, con estas disposiciones se refuerza la ya
descrita logica de exclusion que gobierna a este cuerpo legal, el que mas
que buscar la integracion con los migrantes o el respeto a sus derechos
humanos, intenta establecer criterios de seleccion de los mismos. Ejemplo
de ellos es que exista una prohibicion de ingreso, asi como también una
causal de expulsion, a quienes “propaguen o fomenten de palabra o por
escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar

por la violencia, el orden social del pais o su sistema de gobierno, los que
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estén sindicados o tengan reputacion de ser agitadores o activistas de tales
doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que las leyes chilenas
califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania nacional, la
seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado.”
En una primera observacion, parece claro que puede considerarse la
redaccion de la norma como atentatoria contra la libertad de expresion. Esto
en razon de que las doctrinas que aparecen mencionadas serdan consideradas
violentas o contrarias al orden social segin lo que el Estado considere como
tal, por lo tanto si el Estado considera que el Comunismo es una de estas
doctrinas, cualquiera que propague o fomente la adopcion de dicha doctrina
siendo extranjero, deberd ser expulsado o no podra ingresar al pais. Lo
anterior podria incluso hacerse extensivo a quienes provengan de paises y
ostenten cargos administrativos donde aquella doctrina es la imperante,
como fue el caso de Rusia durante gran parte del siglo XX o Cuba y China

en la actualidad.

Por otra parte, si tenemos en consideracion que el oOrgano

administrativo facultado para decretar la expulsion es el Ministerio del
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Interior y Seguridad Publica, que corresponde al ministerio encargado de
velar por la seguridad interior del Estado y de aplicar politicas orientadas a
la disminucion de la delincuencia y el control social, la 16gica de control y
segregacion aparece como todavia mas evidente y permite al menos
adelantar cual sera el criterio que prevalecera al momento de aplicar la

expulsion de los ciudadanos extranjeros.

35



Capitulo 5. Procedimiento de expulsion e infraccion de garantias

constitucionales.

5.1. El procedimiento de expulsion.

La expulsion corresponde a una de las sanciones que establece la Ley
de Extranjeria y el Reglamento a quienes siendo extranjeros incumplan las
obligaciones y condiciones prescritas en el decreto ley o no se abstuvieran
de evitar los comportamientos prohibidos en el mismo, o que continuaren
permaneciendo en el territorio nacional atin cuando se hubieren vencido sus
permisos.

El procedimiento de expulsion de migrantes se encuentra regulado en
el DL 1094 en el parrafo 3° “De las Medidas de Control, Traslado y
Expulsion”, articulos 81 y siguientes. Asimismo, en el reglamento se
complementa la regulacion en el parrafo 3° articulos 164 y siguientes.

El procedimiento comienza con la denuncia que sera practicada por la
Policia de Investigaciones (en adelante “PDI”) o Carabineros en aquellos
lugares donde haya policia, ante el Ministerio del Interior o la Intendencia
Regional segin corresponda, cuando tenga conocimiento de que un
extranjero se encuentra en situacion irregular. Ademas de denunciar,

procederd por si misma y sin consulta a organo jurisdiccional alguno, a
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compeler al extranjero al cumplimiento de las medidas de control que
dispone la ley. Estas medidas de control corresponden a la toma de
declaracion del infractor y el retiro de los documentos que correspondan.
Asimismo, se le sefialard un lugar de permanencia obligatoria por el plazo
que la PDI estime necesario y se le fijard la obligacion de comparecer
periodicamente a una unidad policial. Estas facultades de la PDI se
encuentran establecidas en los articulos 82 y 84 inciso final de la Ley de
Extranjeria. Se establece ademas que el incumplimiento de estas medidas de
control sera una causal suficiente para expulsar al infractor del pais.
Teniendo entonces el Ministerio del Interior el conocimiento de que
existe un extranjero en situacion de supuesta infraccion de la Ley de
Extranjeria, esta establece en su articulo 84 que “La medida de expulsion de
los extranjeros sera dispuesta por decreto supremo fundado, suscrito por el
Ministro del Interior bajo la formula "Por orden del Presidente de la
Republica", en el que se reservaran al afectado los recursos administrativos
y judiciales legalmente procedentes.” Como excepcion y solo para el caso
de los extranjeros que se encontraren en el territorio nacional con visa de
turista, la expulsion podra ser dictaminada por el Intendente Regional

correspondiente a la jurisdiccion del lugar donde el afectado se encuentre.
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Habiendo sido dictado el correspondiente Decreto Supremo o
Resolucion Exenta, correspondera la notificacion de la resolucion al
afectado, la que serd realizada por la Policia de Investigaciones o
Carabineros, en su caso. Es al momento de la notificacion, segin se
explicita en el articulo 89 del DL. 1094 que el afectado por el acto debera
hacer presente su intencion de recurrir en contra de la medida, o de lo
contrario, conformarse con ella. En caso de que manifieste su intencion de
recurrir el plazo para hacer la presentacion es de 24 horas contadas desde el
momento de la notificacion. Dicho plazo se aumentard segin la tabla de
emplazamiento, de acuerdo al lugar donde se efectie la notificacion. Se
faculta ademas al Intendente Regional o Gobernador Provincial de la
jurisdiccion donde se encuentre el extranjero afectado por la medida, a
disponer mediante decreto, del allanamiento de la propiedad particular, con
el solo fin de hacer posible la captura del extranjero para ejecutar la
expulsion.

La presentacion del recurso consiste en una reclamacion ante la Corte
Suprema que se podra hacer por el mismo afectado o algin miembro de su
familia. El recurso debera ser fundado y se conocera de forma breve y

sumaria por la Corte Suprema, quien fallard dentro del plazo de 5 dias
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contados desde su presentacion. La interposicion de este recurso tiene como
efecto la suspension de la ejecucion de la orden de expulsion, pero durante
su tramitacion, el extranjero permanecera privado de su libertad en un
establecimiento carcelario o en el lugar en que el Ministerio del Interior o el
Intendente determinen.

Por ultimo, transcurrido el plazo de 24 horas contado desde la
notificacion de la orden de expulsion, en caso de no haberse interpuesto
recurso, o habiéndose interpuesto y no haya sido acogido por la Corte
Suprema, la Policia de Investigaciones procedera a ejecutar la medida de

expulsion del extranjero.

5.1.1. Procedimiento especial de expulsion.

Se regula de manera especial el procedimiento de expulsion de los
tripulantes extranjeros de empresas mercantes o que se dediquen al
transporte internacional de pasajeros, que habiendo desertado de sus medios
de transporte, no reunan los requisitos para ser considerados turistas.
Establece la Ley de Extranjeria en su articulo 85, que aquellos extranjeros
que se encuentren en estos casos, seran expulsados sin mas tramite, salvo se

intervenga en su favor, ya sea por la empresa, representante diplomatico o
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el propio interesado, para obtener la ampliacion del permiso de tripulante o
gestionar su salida del pais.

En este procedimiento de expulsion no se regulan formas de
impugnar la decision de la administracion, ni tampoco cual es el 6rgano
encargado de decretar la medida, por lo que creemos debe entenderse que se

estara a lo regulado para el procedimiento ordinario de expulsion.

5.1.2. Organismos que intervienen en el procedimiento.

Tomando en consideracion que el procedimiento mismo comienza
por denuncia, el reglamento en su articulo 4° establece que es deber de la
Policia de Investigaciones o de Carabineros, en aquellos lugares donde no
haya PDI, el denunciar al Ministerio del Interior las infracciones a la Ley de
Extranjeria y al reglamento de las que tome conocimiento. Asimismo, el
reglamento en su articulo 5° obliga a los extranjeros a presentar su
documentacion de identidad o extranjeria, cuando estas sean exigidas por
las autoridades. Sera la misma PDI ademas la que determine las medidas de
control que debe seguir el extranjero cuando sea sorprendido en infraccion
de la legislacion, igualmente sera esta policia la que notifique del decreto de
expulsion y la que se encargue de ejecutar la medida transcurrridos los

plazos de los medios de impugnacion, en caso de haberse ejercido.
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La facultad de expulsar a un extranjero en tanto recae, en la mayoria
de los casos, en el Ministerio del Interior, quien dispondra de la expulsion
de los extranjeros mediante Decreto Supremo fundado por orden del
Presidente de la Republica, salvo por la excepcion de los extranjeros con
visa turista que sea por cualquiera de las causales de expulsion, podran ser
expulsados mediante Resolucion Exenta de toma de razon firmada por el
Intendente Regional correspondiente a la jurisdiccion del lugar donde se
encuentre el afectado, segun lo dispone el articulo 167 del Reglamento.

Por qltimo, participan también el Intendente Regional o el
Gobernador Provincial, en aquellos casos en que se faculta para dictar un
decreto fundado para allanar la propiedad donde se encuentre el extranjero

sancionado.

5.1.3. Decreto de expulsion: Sancion administrativa.

En nuestro Derecho Administrativo es posible encontrar una variedad
de normas, denominadas de distinta manera en el complejo entramado de la
administraciéon del Estado (circulares, instructivos, decretos supremos,

. 14
resoluciones, programas, planes, ordenanzas, etc.) ~. Respecto de la que es

'* CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Las normas administrativas y el
sistema de fuentes. RDUCN 2010, vol.17, n.1 [citado 2014-01-08], pp. 21-
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referida en este trabajo, es necesario atender a lo sefialado en a Constitucion
Politica de la Republica (CPOL), la que dispone en su articulo 35 que “Los
reglamentos y decretos del Presidente de la Republica deberan firmarse por
el ministro respectivo y no seran obedecidos sin este esencial requisito”. Por
su parte en el inciso 2° sefala “Los decretos e instrucciones podran
expedirse con la sola firma del ministro respectivo, “por orden del
Presidente de la Republica”, en conformidad a las normas que al efecto
establezca la ley.” Coincidente con esta clasificacion, la misma Ley de
Extranjeria sefiala en su articulo 84 que la medida de expulsion de los
extranjeros requerira de Decreto Supremo fundado, suscrito por el
Ministerio del Interior bajo la formula de “por orden del Presidente de la
Republica”. En el caso especial ya mencionado anteriormente respecto de la
expulsion de los extranjeros que se encuentran con permiso de turista, el
acto administrativo se expresa formalmente como una resolucion exenta de

toma de razdn que es dictada por el intendente respectivo de la jurisdiccion

50. [en linea].
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718753201000
0100002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-

9753. http://dx.do1.org/10.4067/S0718-97532010000100002.>
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del extranjero. En ambos casos se trata de actos administrativos, ya que de
acuerdo a la definicion del Art. 3° de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos, se entendera por acto administrativo ‘“las decisiones
formales que emitan los Organos de la Administracion del Estado en las
cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de
una potestad publica.” Y los actos de la administracion tomaran la forma de
“decretos supremos y resoluciones”.

Quedando establecido que se trata de un Decreto Supremo de acuerdo
a la formula del Articulo 35 inc. 2° o de una resolucion exenta de toma de
razon, queda determinar la naturaleza del acto administrativo en atencion a
la potestad publica que se ha hecho efectiva. La administracion del Estado
cuenta con diferentes potestades para hacer efectivos sus fines, y
corresponden al mejor medio conocido por el momento, para generar
condiciones de vida en sociedad y proteger el ejercicio de los derechos
esenciales de las personas, asi como permitir y facilitar la satisfaccion de

las necesidades basicas de quienes se encuentren materialmente en
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situaciones de desigualdad'’. Las potestades de la administracion son
variadas y complejas, el profesor Pantoja las ha clasificado en imperativa,
reglamentaria, ejecutiva y sancionadora'®.

La potestad sancionadora administrativa o la facultad juridica de
imponer sanciones a los particulares, siguiendo la tesis del profesor Vergara
Blanco, corresponde a una manifestacion del ius puniendi estatal que debe
diferenciarse de la potestad sancionadora penal, toda vez que la primera
surge de la potestad de administrar, que implica la posibilidad de aplicar
sanciones que no se reputaran penas, mientras que la segunda emana de la
potestad jurisdiccional del Estado, donde si se reputan penas a las sanciones
y solamente pueden ser aplicadas por el poder estatal al que se le ha
conferido jurisdiccion, que corresponde a los tribunales'’ (salvo contadas

excepciones de Organos administrativos que ejercen jurisdiccion; como la

> MORAGA KLENNER, Claudio. Tratado de Derecho Administrativo. La
actividad formal de la administracion del Estado. Tomo VII. Santiago,
Editorial Legal Pubishing, 2010. pp. 21-22.

' PANTOJA BAUZA, Rolando. El derecho administrativo: Concepto,
caracteristicas, sistematizacion, prospeccion (2). 20 edicion. Santiago,
Editorial Juridica, 1996. 93p.

" VERGARA BLANCO, Alejandro. Esquema de los principios del
Derecho Administrativo Sancionador. Coquimbo, Revista de Derecho de la
Universidad Catolica del Norte, Afio 11, N° 2, 2004. pp. 137-147.
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Contraloria General de la Republica en el juicio de cuentas'™). Acerca de la
naturaleza de la potestad administrativa sancionadora, distinta es la posicion
que sustentan profesores como Roman Cordero, quien afirma la completa
autonomia del Derecho Administrativo Sancionador, el que tendria un
“anclaje” en el Derecho Publico Estatal y mas aun en el Derecho
Administrativo, régimen que tiene una finalidad propia al momento de
sancionar, cual es la proteccion del interés ptiblico'.

Respecto a la sancion administrativa misma, no parece una tematica
en que la doctrina haya puesto mayor atencion, salvo algunas excepciones.
El profesor Bermudez Soto ha intentado definirla como “Aquella
retribucion negativa prevista por el ordenamiento juridico e impuesta por
una administracion puablica por la comision de una sancion

9

.. .20 . <7 7
administrativa”™ . Por otro lado, se ha referido también a la sancién

'"® MORAGA KLENNER, Claudio. ;Existen en Chile procedimientos
administrativos que presentan, también, una naturaleza jurisdiccional?.
Lima, Perti, Revista de la Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catolica de Pert, 2011. pp. 231-251.

" ROMAN CORDERO, Cristian. El Derecho Administrativo Sancionador
en Chile. Montevideo, Uruguay, Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, Afio VIII, N° 16, Uruguay, 2009. pp. 89-101.

* BERMUDEZ SOTO, Jorge. Elementos para definir las sanciones
administrativas. Santiago, Chile, Revista Chilena de Derecho, 1998. pp.
323-334.
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administrativa el profesor Roman Cordero, quien lejos de ofrecer una
definicion, prefiere entender la sancidn administrativa como un concepto
indeterminado que corresponde a la jurisprudencia determinar, no obstante
ofrece como criterios para delimitar el concepto, los siguientes®': (i) Debe
ser impuesta por un 6rgano administrativo con atribucion legal; (ii) Debe
importar una lesion o menoscabo de derechos o la imposicion de un deber
para un particular; (ii1)) Debe ser establecida como una reaccion a la
contravencion; (iv) Debe ser impuesta con un solo fin: la represion o castigo
de un ilicito administrativo.

Para este trabajo seguiremos la propuesta que ha entregado el
profesor Roman Cordero acerca de como delimitar cuando nos encontramos
frente a una sancidén administrativa. Por lo tanto, haciendo uso de su modelo
de criterios delimitantes y cumpliendo los requisitos exigidos, esto es; (i)
corresponde a una sancion impuesta por un oOrgano administrativo con
atribucion legal: el Ministerio del Interior o el Intendente Regional, seglin lo
establecen los articulos 84 de la Ley de Extranjeria y 167 del Reglamento
respectivo; (i1) la sancion implica la expulsion del territorio nacional por

parte del infractor, lo que implica de manera efectiva una lesion o

>l ROMAN CORDERO, op cit. p. 99.
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menoscabo de derechos, como es la libertad ambulatoria que se ve afectada
al exigirse el abandono del territorio nacional; (iii) La expulsion aparece
como una reaccion a la contravencion de determinados deberes que se
exigen para los migrantes, segun ya se especificd en su momento; (iv)
Parece ademas tener como Unica finalidad la represion de un ilicito
administrativo.

Dado lo anterior, y siendo cumplidos los presupuestos planteados por
el profesor Roman Cordero, es que creemos que en el caso particular, la
expulsion administrativa de migrantes corresponde a una sancion
administrativa, lo que implica entonces que su aplicacion debe ser
precedida de un Procedimiento Administrativo Sancionador, el que a su vez
debe cumplir con los estandares propios del debido proceso, posicion que

sera defendida en los proximos acapites.

5.2 Infraccion a la garantia del debido proceso.

5.2.1 El Debido Proceso.
Antes de referirnos a la existencia de una infraccion al debido
proceso por parte del procedimiento de expulsion, es necesario dilucidar

que es lo que se ha entendido y que es lo que actualmente se entiende por
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“debido proceso”, de modo tal de poder constratar ese concepto con el
actual procedimiento de expulsion y definir de esa manera si existe 0 no

vulneracion a la garantia establecida en la Constitucion.

5.2.2. Origen del Debido Proceso.

La nocioén de debido proceso tiene su primera aparicion en las mas
tempranas manifestaciones del common law, conocido como “Due Process
of Law” en la tradicion anglosajona, aparece escriturado en el capitulo
XXXIX de la Carta Magna de Inglaterra del afio 1215. En la clausula 39 de
la referida Carta Magna, se establece lo siguiente: “No free man shall be
seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed
or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed
with force against him, or send others to do so, except by the lawful
Jjudgement of his equals or by the law of the land”, 1o que ha sido traducido
como: “Ningun hombre libre deberd ser arrestado, detenido o preso, o
desposeido de su propiedad, o de ninguna otra forma molestado, y no
iremos en su busca ni mandaremos prenderlo, salvo en virtud de

enjuiciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra”. Dicha redaccion
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corresponde a la forma en que los barones normandos buscaron proscribir
las violaciones a la libertad personal y la propiedad por parte del rey**.

Con posterioridad esta garantia fue incorporada a otros cuerpos
legales, como el Bill of Rights de 1689 o la Declaracion de Derechos de
Virginia de 1776. No obstante, reviste mayor importancia su inclusion en la
V enmienda de la Constitucion Federal de los Estados Unidos, que
establecio: “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la
pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa,
a excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en
la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de
guerra o peligro publico; tampoco se pondréd a persona alguna dos veces en
peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito; ni
se le compelerd a declarar contra si misma en ningun juicio criminal; ni se
le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal;
ni se ocupara su propiedad privada para uso publico sin una justa

indemnizacion.” Su importancia radica en que de manera expresa se hace

> TORO JUSTINIANO, Constanza. “El debido proceso: Un estudio
comparativo de la doctrina procesal penal y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Santiago, Chile. Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile, 2008. p.6.
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referencia al debido proceso. Luego, en el afio 1868, con la XVI enmienda
se consolida la garantia del debido proceso, donde también se le menciona
de manera explicita y ademads se le otorga un contenido sustantivo mas que
procesal®.

Mas tarde la institucion del debido proceso fue introduciéndose en el
derecho continental y posteriormente en el derecho internacional publico,

donde es ahora reconocido como un derecho humano fundamental en los

tratados internacionales sobre la materia.

5.2.3. Concepto de Debido Proceso.

Habiendonos referido a los origenes del concepto de Debido Proceso,
es debido profundizar acerca de cual es el contenido efectivo de dicho
concepto en nuestra doctrina y como ha sido recogido o cual es su
figuracion en nuestro derecho interno.

Para parte de nuestra doctrina nacional, como son los profesores
Maturana y Montero, el debido proceso “refiere al conjunto de derechos y
garantias ineludibles para asegurar la adecuada defensa y la tutela judicial

efectiva de los individuos dentro de un Estado de derecho, permitiendo

> La XVI enmienda sefiala: “Ningun Estado privara a persona alguna de su
vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal, ni denegara a persona
alguna, dentro de su jurisdiccion, la igual proteccion de la ley.”
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cumplir integramente la funcion constitucional de resolver los conflictos y
con ello la mantencién del imperio del derecho y la paz social**”,
correspondiendo entonces a ‘“aquel conjunto de normas y garantias que
derivan de exigencias constitucionales y tratados internacionales propias de
un Estado de Derecho, y que como sustento minimo debe considerar la
realizacion del proceso ante un juez natural, independiente e imparcial,
teniendo siempre el imputado el derecho de defensa y derecho a un
defensor, la expedita resolucion del conflicto, en un juicio contradictorio, en
el que exista igualdad de tratamiento de las partes, pudiendo ambas rendir
su prueba, y el derecho a recurrir la sentencia emanada de éste®“. De
acuerdo a esta definicion el debido proceso corresponderia a un conjunto de
normas y garantias jurisdiccionales que tienen como finalidad la existencia
de un proceso en el que se de cumplimiento a una serie de supuestos
considerados basicos para garantizar la adecuada manifestacion del estado
de derecho en la resoluciéon de conflictos, tratandose entonces de una

institucion dindmica y que abarca un numero basico mas no taxativo de

garantias.

22 MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LC)PEZ, Raul. “Derecho
Procesal Penal”. Tomo 1. 2010 Santiago, Chile. Ed. Abeledo Perrot 29p.
25 ’

Ibid.
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Esta laxitud del concepto que permite entenderlo como un niimero
indeterminado de garantias, presenta la ventaja de que al no estar cerrado,
actla como vaso comunicante a la hora de establecer nuevas garantias y
permite asi evitar el conflicto que podria manifestarse al intentar determinar
cuales son las estrictamente contenidas en el derecho fundamental.

Este concepto se ha entendido por la doctrina de dos maneras, una
instrumental, que reconoce en el debido proceso a un continente que
contiene determinadas garantias que aseguran el ejercicio del derecho, asi
como una variante sustancial, que identifica el debido proceso como la idea
de justicia misma, siendo mas que un conjunto de garantias que uniforman
lo que debe ser un proceso, sino que los derechos que componen la garantia
deben sustentarse en un procedimiento legitimo y democratico*®. La postura
del debido proceso sustancial, entiende que si bien este puede considerarse
como un continente de otras garantias que aseguran la aplicacion de un
juicio justo, lo imperante es que esas garantias provengan de una ley

tramitada conforme a un sistema democratico, convirtiéndose de este modo

% ALBORNOZ GABILAN, José Esteban. “El debido proceso y su
reconocimiento en los procedimientos disciplinarios de los 6rganos de la
Administracion del Estado regidos por la ley 18.834 sobre el estatuto
administrativo”. Tesis para optar al grado de Magister. Santiago, Chile,
Universidad de Chile, 2011. 12p.
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en la idea misma de justicia, diferente a la concepcion instrumental, que
consideraria que el conjunto de garantias que se encuentran contenidos en el
concepto del debido proceso, corresponden a aquellas que contienen los
principios para la aplicacion de un proceso racional y justo®’.

Ahora, cabe preguntarse ;cual es el alcance del debido proceso? ;queé
garantias deben verse contenidas en ¢€1?. Entendemos que dado la
complejidad y flexibilidad del concepto, no es posible limitarlo a un
catalogo acotado de garantias, no obstante revisaremos someramente cuales
son aquellas garantias que se ha intentado dar como integrantes
fundamentales del debido proceso, en definitiva aquellas que entendemos
que no pueden faltar en ninglin sistema que se diga respetuoso de éste.

Es posible agrupar las distintas garantias del debido proceso segun la
finalidad que pretenden asegurar, de este modo, podemos clasificarlas; A.-
Segun las condiciones del 6rgano adjudicador; B.- Segin las condiciones
del procedimiento y; C.- Segln las prerrogativas del sujeto que se ve
expuesto al debido proceso.

Tratdndose de las condiciones del 6rgano adjudicador, se incluyen

como garantias la necesidad de que sea un organismo competente,

7 Ibid.
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independiente e imparcial, asi como que este se encuentre establecido
anteriormente a la perpetracion del hecho (conocido también como juez
natural). Por tanto, se debe cumplir con la prerrogativa de que se trata de un
tercero, el que a su vez es imparcial y que el legislador se ha encargado de
establecer con anterioridad al acontecimiento de los hechos.

En cuanto a lo relativo a las condiciones del procedimiento, es
posible ubicar como garantias minimas la garantia de un juicio Unico,
publico y expedito. Asimismo, es posible ubicar en este mismo segmento
otras garantias como la publicidad del proceso y la fundamentacion de las
sentencias.

Por ultimo, las garantias de las que se debe dotar a la persona que es
sujeto del juicio para resguardarlo del poder del Estado. Nos encontramos
en esta sede con garantias tales como, la presuncion de inocencia, el
derecho a defensa y la asistencia de un letrado, el derecho a presentar
pruebas y a excluir las de la contraparte, el derecho a guardar silencio, la
prohibicion de la auto incriminacidn (conocida también como nemo tenetur)

y el derecho a revision de las sentencias.
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5.2.4. Contenido de la garantia del Debido Proceso en nuestra
Constitucion Politica de la Republica.

En nuestro ordenamiento juridico se ha establecido que la garantia al
debido proceso se encuentra contenida en el Articulo 19 numeral 3°, el que
establece:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley senale
y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la
debida intervencion del letrado si hubiese sido requerida (...)

La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a
quienes no puedan procurarselos por si mismos (...)

Nadie podréa ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
seflalare la ley y que se hallare establecido con anterioridad a Ia
perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y

justos.
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La ley no podré presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningun delito se castigarda con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella.”

A continuacidn analizaremos brevemente lo que el constituyente ha
querido decir en este numeral.

En el primer inciso, lo que esta asegurando el constituyente es la
igualdad procesal, toda vez que la igualdad ante la ley ya ha sido
resguardada en el numeral 2° del mismo articulo®®.

Luego, en el inciso segundo se establece el derecho a defensa, lo que
se complementa con lo dispuesto en el inciso tercero, donde el constituyente
deja en manos del legislador la forma en que el estado proveera de

asistencia letrada a quienes no puedan proveérsela.

* TORO JUSTINIANO, Constanza. “El debido proceso: Un estudio
comparativo de la doctrina procesal penal y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Santiago, Chile. Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
2008. 32p.
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En el cuarto inciso se establece la proscripcion de juzgamiento por
comisiones especiales, sino que debe ser por un tribunal establecido en la
ley con anterioridad a la perpetracion del hecho. Lo anterior se conoce en
doctrina como la garantia al juez natural, que implica que cada vez que
exista un asunto que deban conocer los tribunales, la asignacion del tribunal
competente existira ex ante determinada en la ley.

En el inciso siguiente, el quinto, la redaccion que utiliza el
constituyente para referirse al proceso, ha llevado a la doctrina a afirmar
que se esta estableciendo una garantia al debido proceso. En este inciso se
establece que toda sentencia “debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado™ y que corresponderd al legislador el establecer “las
garantias de un procedimiento y una investigacidon racionales y justos”.
Ahora cabe preguntarse por que el constituyente no utilizd sin mas la
expresion debido proceso.

Consultadas las actas de la comision redactora de la constitucion,
queda de manifiesto en ellas que los miembros de la comisidén optaron en
primer término, por omitir establecer un catdlogo de garantias procesales

que determinara el contenido del debido proceso, para otorgar flexibilidad
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al concepto de modo tal que pudiera adaptarse a los cambios futuros®,
permitiéndose ademas un desarrollo de este concepto por el legislador y la
jurisprudencia.

Asimismo, de manera voluntaria se prescindié de la utilizacidon de la
expresion “debido proceso”. Una de las razones por las que se escogid este
camino la entrega el comisionado Evans de la Cuadra, quien estimd que
“existe toda una historia anglosajona que la puede complicar mucho mas™’,
ademas ‘“se estaria obligando al intérprete, a la jurisprudencia, a los
tratadistas y a los abogados, a un estudio exhaustivo de los antecedentes,
(...) de la doctrina y la jurisprudencia anglosajona™'.

Ahora, respecto de cuales son las garantias de un proceso racional y
justo como sefala el constituyente, la remision que se hace al legislador
parece no ser del todo concluyente. No obstante, creemos que a la luz de los
dispuesto en el articulo 5° de la Constitucion y el llamado bloque de

constitucionalidad, por el cual se hacen parte de nuestra legislacion interna

los tratados internacionales que se encuentren debidamente ratificados por

2 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesion N° 101, 9 de enero
de 1975.

0 Ibid.

3! Ibid.
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Chile, es necesario entender como garantias minimas al menos aquellas
enumeradas en el articulo 8° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

Las garantias establecidas en el articulo 8° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos son las siguientes:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
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c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

¢) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segln la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a

nuevo juicio por los mismos hechos.

60



5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

Posteriormente sera este catdlogo de garantias minimas el que
utilizaremos como modelo de comparacion para juzgar la adecuacion al
debido proceso del procedimiento de expulsion. Lo anterior en virtud de la
fuerza que tiene la implementacion de este tratado en nuestro derecho
interno>>, permitiéndonos contrastar a través de un modelo seguro y claro,
sin participar de la decision de justificar la adopcion de una postura

doctrinaria y no otra.

5.2.5. El Debido Proceso Administrativo.

Habiendo ya delimitado cual es el contenido y alcance del concepto
de debido proceso y como este es recogido por nuestra Constitucion, es
preciso retomar en este momento una discusidon que ain se mantiene en

nuestra doctrina.

32 Articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica: "El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes.”
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La pregunta es si es posible exigir el respeto a la garantia del debido
proceso, como es requerido por nuestra Constitucion, al proceso
administrativo. La dificultad radica en la redaccion del inciso 5° del
numeral tercero del articulo 19 de la CPR*, donde se establece que la
garantia se aplicaria tan s6lo a aquellas sentencias que emanen de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion, por lo tanto es necesario determinar en quien radica
la jurisdiccion y si los oOrganos administrativos también la ejercen al
momento de aplicar sanciones.

Esta discusion, que ya fue abordada de forma somera en un acapite
anterior, no es del todo pacifica y se han planteado distintas opiniones por la
doctrina. En primer lugar es necesario sefialar lo que se ha entendido por
jurisdiccion en nuestra doctrina, donde si bien se han otorgado distintas
definiciones, para estos efectos nos permitiremos abordar y trabajar con
solo una de ellas por parecernos la mas completa, cual es la del profesor

Maturana, quien la define como: “El poder deber del Estado, radicado

3 Constitucion Politica de la Republica. Articulo 19 numeral 3° inciso 5°:
“Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos.”
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exclusivamente en los 6érganos establecidos por la ley, para que éstos dentro
de sus atribuciones y como o6rganos imparciales, por medio de un debido
proceso, iniciado generalmente a requerimiento de parte y a desarrollarse
segin las normas de un racional y justo procedimiento, resuelvan con
eficacia de cosa juzgada y eventual posibilidad de ejecucion, los conflictos
de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el orden temporal y

dentro del territorio de la Republica™’

. Si atendemos a esta definicion y sus
elementos, nos encontramos con que los 6rganos que ejercen jurisdiccion
corresponden tan s6lo a aquellos que han sido establecidos por la ley,
siendo esta la unica capaz de otorgar dicho atributo. Siguiendo con esto, la
CPR en su articulo 76 dispone que “la facultad de conocer las causas civiles
y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por ley”, cuestion que se
reafirma con lo dispuesto en el articulo 1° del Coédigo Organico de

Tribunales. Dicho lo anterior, no quedaria mas que interpretar que los

unicos Organos que ejercen jurisdiccion en nuestro pais son los tribunales de

* MATURANA MIQUEL, Cristian. Disposiciones Comunes a todo
procedimiento. Apuntes de clases de la catedra de Derecho Procesal.
Facultad de Derecho Universidad de Chile. 10p.
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justicia, radicdndose en exclusiva la funcion jurisdiccional en el poder
judicial.

Parte de la doctrina constitucional ha sostenido una posicidon
contraria, entre ellos el profesor Cea Egafa, quien afirma que “la locucion
organo que ejerza jurisdiccion comprende desde luego a los tribunales
ordinarios y especiales de toda indole y jerarquia, pero también a las
autoridades politica, gubernativas y administrativas, asi como en su caso
por autorizacion del Estado y con sujecion a los estatutos respectivos, a los
representantes de las corporaciones, fundaciones y asociaciones privadas
que gozan de personalidad juridica, con facultad de conocer acciones
litigiosas, comprobar los hechos, subsumirlos en las normas vigentes,
decidir la controversia y ordenar la ejecucion del respectivo fallo. De
manera que la disposicion rebalsa el marco de Poder Judicial y cubre el area
mucho mas vasta y sustantiva de lo jurisdiccional o definitorio del derecho
aplicable a la solucidn de un litigio, es decir, a la representacion que de una

9935

contienda se hace en un proceso”””. De forma similar se ha manifestado el

profesor Evans de la Cuadra, quien afirma que ‘“el administrador esta

3> CEA EGANA, José Luis. Marco Constitucional del Proceso. Revista de
Derecho y Jurisprudencia 9(1), 1982. 20p.
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ejerciendo una funcion jurisdiccional cuando, por ejemplo, impone
sanciones, priva de la administracion de sus bienes a sus duefios, temporal o
definitivamente, desconoce el derecho de asociacion negando
arbitrariamente la personalidad juridica, etcétera, y el reclamo ante la
justicia no es mas que la continuacion de ese proceso jurisdiccional ante un
organo de superior jerarquia. Sostener por tanto que lo jurisdiccional se
inicia con la intervencion del tribunal ordinario y negar que las autoridades
politicas o administrativas son Organos que ejercen jurisdiccion cuando
afectan derechos de las personas, es un grave error que desconoce la letra,
el espiritu y la historia del precepto que nos ocupa. Nuestra tesis es la de la
esencia del Estado de Derecho que quiso robustecer la Constitucion de
19807, En sintesis, lo que dichos autores proclaman es que si una decision
de los organos de la administracion, ya sea al imponer una sancion o
negacion de alguna facultad de los administrados, implica una privacion de
los derechos fundamentales que emanan de la persona humana, y siendo

aquella decision obligatoria para los administrados, corresponde a la

 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos Constitucionales.
Tomo II. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile. 30p.
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aplicacion de funciones jurisdiccionales y por lo tanto es exigible que para
ellos se garantice un debido proceso.

Una interpretacion distinta de nuestro ordenamiento ha realizado el
profesor Moraga Klenner, como ya fue expuesto con anterioridad, quien
afirma que los oOrganos de las administracion no tienen poder de
jurisdiccion, no obstante en casos particulares a ciertos oOrganos la
Constitucion o las leyes les han otorgado dicha funcién®’. Los argumentos
para establecer esta diferencia corresponden a los siguientes: (1) La funcion
administrativa radica en el Presidente de la Republica y la funcion
jurisdiccional en los tribunales del pais; (2) “La diferenciacion material de
ambas funciones podria resumirse en que la administrativa es una actividad
encausada hacia el futuro. Se trata de una actividad que es de tipo
garantista, prestacional, conformadora, planificadora y fomentadora, y a
cuyo efecto la administracion debe mantener una persistente atencion sobre
los intereses generales y las condiciones facticas sobre las cuales actiian las
personas en busca del bien comun y de su propia satisfaccion personal. De

este modo, casi siempre se puede volver sobre sus pasos adoptando

” MORAGA KLENNER, Claudio. “;Existen en Chile procedimientos
administrativos que presentan, también, una naturaleza jurisdiccional?.” Op.
Cit.
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decisiones y contra- decisiones que insten del modo mas perfecto por la
creacion de aquellas condiciones sociales que permitan a todos los
integrantes de la comunidad nacional la mayor realizacion espiritual y

material posible, como lo indica el articulo 1.4 de la CPR.*™”

Mientras que
los Tribunales “ejercen una funcion reactiva tendente a solucionar una
controversia juridica, de orden temporal, con lo que declaran el derecho de
cada parte litigante. Esa decision estd sujeta a un sistema de control
posterior mas o menos reducido, que se expresa en recursos procesales
ordinarios (verbigracia, apelacion) o extraordinarios (verbigracia, casacion),
a resultas del cual, en determinado momento, lo decidido por la judicatura
adquiere una cualidad que jamas adoptan las decisiones administrativas.
Esta es la fuerza de la cosa juzgada, que protege, antes que al juez, lo que ¢l
ha decidido.”®”; (3) Asimismo, cuando un tribunal ejerce jurisdiccion, puede
controlar desde un punto de vista juridico una decision administrativa, pero
jamas podra la administracion controlar la decision de los jueces, no sin

contradecir el principio de distribucion de funciones; (4) Por ultimo, “Los

organos administrativos, por regla general, no estdn organizados de tal

3% Ibid. P. 250.
9 Ibid. P. 250.
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forma que les permita cumplir con funciones jurisdiccionales —conforme a
un estandar minimo propio de un Estado de Derecho—, pues les falta
independencia, imparcialidad y ser inamovibles*””. Sin embargo, afirma el
autor que en casos excepcionales ciertos Organos ejercen funciones
jurisdiccionales, ya sea por que la Constitucion o las leyes les han otorgado
dicha caracteristica.

El Tribunal Constitucional por otra parte, se ha referido a la materia y
ha adoptado un concepto amplio de jurisdiccion, al menos en lo referente a
exigir un debido proceso en los procedimientos sancionatorios, dicha
opinion queda de manifiesto en la sentencia en que declard inconstitucional
la facultad del Director del Servicio Electoral de imponer sanciones por
rechazo de cuentas de gastos electorales, al no contemplarse “un
procedimiento que permita al afectado una adecuada defensa a sus
derechos, en sede administrativa, en forma previa a la imposicion de
sanciones que en cada caso se establecen”, resultando que “el legislador ha
dejado de cumplir con la obligacion que el Poder Constituyente le impone,
de dictar las normas tendientes a asegurar la proteccion y defensa juridica

de los derechos fundamentales de quienes se encuentren comprendidos en

0 Ibid. P. 251.
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las situaciones que, de acuerdo a las disposiciones indicadas, determinan la

41 .. ~ 1, . . .
7. Asimismo, sefiald que la exigencia contenida

imposicion de una sancion
en el inciso 5° del numeral 3° del Articulo 19 de la CPR, “abarca
procedimientos de todo tipo, en la resolucion de asuntos tanto judiciales
como administrativos, con reglas que sefiale la ley”*.

Como ya ha sido expuesto, el debate acerca de si es exigible la
aplicacion de la garantia de la CPR acerca del debido proceso, al
procedimiento administrativo no es algo que esté del todo zanjado. No
obstante, creemos para efectos de este trabajo que la garantia del debido
proceso debe ser aplicable a los procedimientos administrativos, toda vez
que no es concebible en un estado democratico de derecho, la existencia de
un orden sancionatorio en el que los ciudadanos vean afectados sus
derechos fundamentales sin que se asegure un proceso en el que se otorguen
las debidas garantias que impediran una decision arbitraria. Creemos de

igual forma que ese es el espiritu de la Constitucion de 1980, la que en

ningun caso quiso dotar al estado de mayores atribuciones, sino que por el

*! Tribunal Constitucional (2003) Rol 376-2003, considerandos 34° y 35°.
** Tribunal Constitucional (2007) Rol 808-2007, considerando 10°.
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contrario, buscé disminuirlas y asegurar la preeminencia del individuo

frente a esta.

5.2.6. Vulneracion de la garantia del debido proceso por el proceso de
expulsion.

El procedimiento de expulsion tanto como cualquier otro
procedimiento administrativo debe cumplir, a juicio de los autores de este
trabajo y seguin lo sefialado en los acapites anteriores, con la exigencia de
un debido proceso tal como lo sefiala nuestra constitucion.

Asimismo, creemos que atendido a que el Estado Chileno no puede
desconocer los instrumentos internacionales que han sido ratificados, y que
entre ellos se encuentra la Convencion Americana de Derechos Humanos,
la que sefiala de manera explicita la exigencia de las llamadas garantias

judiciales® y la proteccién judicial®, cuestiones que se aplican a todo tipo
J ylap J q

* Articulo 8° de la CADH: 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:
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de procedimiento, ya sea laboral, penal, civil o administrativo, segun la

misma CIDH lo ha sefialado de manera expresa: “en cualquier materia,

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b)
Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c)
Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; d) Derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) Derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley; f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) Derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h) Derecho
de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccidon
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.”

* Articulo 25 de la CADH: 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien
en e¢jercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se
comprometen: a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial,
y ¢) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso. de los derechos
humanos, respectivamente.
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inclusive en la laboral y administrativa la discrecionalidad de Ila
administracidn tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto a
los derechos humanos. Es importante que la actuacion de la administracion
se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden publico para reducir
discrecionalmente las garantias de los administrados. Por ejemplo, no puede
la administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a

los sancionados la garantia del debido proceso legal.”*

La misma opinion
ha sostenido la Corte en casos de juicios politicos (Caso del Tribunal
Constitucional), peticiones individuales de clemencia (Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros) y al proceso administrativo de cancelacion
de nacionalidad (Caso Ichver Bronstein vs. Peru).

Lo anterior implica entonces considerar que la Corte ha entendido
que las garantias judicales aplicables a procesos penales, deben ser

aplicables a otros procesos distintos, en definitiva permitir “que las

personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y Otros
Vs. Panama, sentencia de 2 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y
Costas; parrafo 126.)
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46 . S
7 siendo entonces de la opinion

del Estado que pueda afectar sus derechos
de la Corte que estas garantias judiciales se apliquen indistintamente a todo
procedimiento sancionatorio.

Teniendo en cuenta esta doctrina y lo vinculante que resulta para
nuestro estado, que si bien es soberano para determinar su politica
migratoria existen obligaciones que no puede obviar, a continuacion

revisaremos el proceso de expulsion a la luz de lo que la jurisprudencia de

la CIDH ha entendido como debido proceso.

5.2.6.1. Requisitos generales del debido proceso segun la CADH y
comparacion con el proceso de expulsion.

En este acépite revisaremos lo que en el articulo 8.1 de la Corte se
establece como requisitos generales del debido proceso y se comparara con
las instituciones del procedimiento de expulsion, estableciendo una especie
de cedazo o filtro por el cual compararemos si se cumple con el estandar en
el proceso en estudio.

A) Derecho a acceso a la justicia.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ichver Bronstein vs.
Perq, parrafo 102, 6 Febrero 2001
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La redaccion del articulo 8° comienza con “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias(...)”, esto tiene como
significado que toda persona que es sujeto de un proceso sancionatorio tiene
la facultad de dirigirse a los tribunales para “solicitar un pronunciamiento
relativo a los derechos y obligaciones que han de determinarse’™’.

Este derecho comprende tanto la necesidad permitir que el afectado
sea escuchado en sus alegaciones, como también el derecho a tomar
conocimiento de las pruebas que ejercerd la parte contraria y su exclusion,
asi como también la posibilidad de producir, ofrecer y exhibir pruebas en su
oportunidad.

La misma corte es de la opinion de que esta garantia debe satisfacerse
sin importar la condicion del afectado, sea este ciudadano del pais o
inmigrante indocumentado, asi ha razonado que “El debido proceso legal es

un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independientemente de

su estatus migratorio (...) EI amplio alcance de la intangibilidad del debido

" TORO JUSTINIANO, Constanza. “El debido proceso: Un estudio
comparativo de la doctrina procesal penal y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Santiago, Chile. Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
2008. 61p.
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proceso se aplica no solo ratione materiae sino también ratione personae
sin discriminacion alguna™*®.

En el proceso de expulsion contemplado en la Ley de Extranjeria,
creemos no existe esta garantia o al menos esta no puede ser ejercida de
manera completa y satisfactoria.

En primer lugar, y tal como ya fue expuesto al comienzo de este
capitulo, el procedimiento de expulsion comienza con el conocimiento de la
infraccion por la PDI o Carabineros de Chile, quienes luego de tomar en
cuenta los antecedentes los derivan al Ministerio del Interior, para que este
haga efectivo el acto administrativo que terminaréa con la expulsion. Luego
de proveido el decreto, se da la inica oportunidad de solicitar su revision
por la Corte Suprema, por parte del afectado. En toda la tramitacion del
decreto administrativo no existe posibilidad alguna del afectado para ser
oido por el 6rgano administrativo que decretara su expulsion. Tampoco se
da la posibilidad de contrastar la version otorgada por PDI o Carabineros, ni

para aportar pruebas que permitan esclarecer la situacion o plantear una

teoria distinta a la ya presentada por las policias.

*® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
18/03 sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, Parr. 121 y 122, 17 de Septiembre de 2003.
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Si bien el procedimiento de expulsion contempla la exigencia de un
debido emplazamiento, la notificacion ocurre una vez que ya ha sido
decidido por el organo la expulsion del migrante en situacion irregular y
esta tiene como efecto que comienza a correr el plazo para ejercer el
derecho a revision del decreto ante los tribunales superiores de justicia.

No existe entonces una oportunidad procesal en la que el afectado por
la medida sancionatoria pueda ejercer su derecho a ser oido ante el dérgano
adjudicador, no al menos en los términos que establece la CADH,
existiendo por lo tanto una falencia en esta garantia.

B) Ser juzgado en un plazo razonable.

La existencia de que se exija por la CADH el ser juzgado en un plazo
razonable, radica en la garantia que se otorga a quien es imputado por un
delito de que no se mantendrd sin conocer de la decision por un tiempo
excesivo, mas aun si se encuentra sujeto a una medida cautelar, que podria
derivarse incluso en la privacidon temporal de la libertad. Como bien senala
el profesor Maturana “el derecho a ser juzgado en un plazo razonable
constituye un imperativo que en cuanto derecho humano se integra al

proceso. Las dilaciones innecesarias atentan contra aquél. Desde esta
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perspectiva, y utilizando otro aforismo, hemos de decir que "justicia
demorada es justicia denegada™"’.

En el procedimiento de expulsion contemplado en la Ley de
Extranjeria, no hay una referencia expresa a la existencia de una medida

. 50
cautelar, no obstante creemos que las “medidas de control”

que pueden ser
impuestas por las policias obedecen a la misma logica de las medidas
cautelares.

Las medidas de control a las que se hace referencia en la ley son: son
la indicacion de una localidad fija de permanencia obligatoria y la
obligacion de comparecer periddicamente a una determinada unidad
policial. Acerca del plazo de duracion de estas medidas, no establece la ley
limite alguno, sino que este queda a discrecion de las policias ya que se
establece que la localidad fija de permanencia obligatoria tendrd como
duracion “el plazo que se estime necesario” y en el reglamente se establece

que “Estas medidas se adoptaran por el tiempo suficiente que permita al

infractor regularizar su permanencia en el pais, cuando sea procedente, y

* MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Raul. Op cit.
424p.
% Ley de extranjeria. Articulo 82.

77



segun las circunstancias de las infracciones cometidas o se disponga la
aplicacion de las sanciones correspondientes™".

Las medidas de control establecidas en la Ley de Extranjeria, si bien
pueden ser entendidas como medidas cautelares, adolecen de graves
deficiencias si se las quiere comparar con caracteristicas propias de ellas en
un proceso, como son la temporalidad, la necesariedad y la posibilidad de
revision o substituibilidad, entre otras™. Es asi como evidenciamos que ni
siquiera es el organo adjudicador quien decide la necesidad de estas
medidas de control, sino que estas son adoptadas por la Policia de
Investigaciones, sin posibilidad de ser revisadas por el Ministerio del
Interior ya que no se contempla esta posibilidad en la legislacion. Por otra
parte, la temporalidad de la medida va a depender del tiempo que demore el
Ministerio del Interior en dictar el correspondiente decreto de expulsion o
que decida no hacerlo, cuestion que no esta sujeta a plazo alguno en la
legislacion objeto de estudio.

Es evidente que estas medidas de control afectan garantias

constitucionales como la libertad de desplazamiento que es consagrada en el

>! Reglamento de Extranjeria. Articulo 162.
> MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Raul. Op cit.
429p.
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articulo 19 n® 7, la que establece que "Nadie puede ser privado de su
libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma
determinados por la Constitucion y las leyes", de manera tal que creemos si
ha de existir una vulneracion de una garantia constitucional, es necesario
que al menos esta se justifique en un racional y justo procedimiento.

Por lo tanto, resulta claro que es posible criticar el proceso de
expulsion a la luz de esta caracteristica, ya que no se cumple con el estandar
necesario de asegurar al sancionado el obtener conocimiento de su situacion
en un plazo razonable, ni tampoco se establece la temporalidad de las
medidas de control cuando son impuestas.

C) Derecho a un tribunal competente, independiente e imparcial, y
establecido con anterioridad por la ley.

Si bien tratdndose de un procedimiento administrativo, por las
caracteristicas propias del derecho administrativo sancionador, no es
posible exigir la existencia de un tribunal compuesto por jueces, no es
menos cierto que es deber de los drganos administrativos el propender a que
las decisiones sobre estas materias deban ser tomadas por personal
administrativo o policial especializado, que aseguren el adoptar una

decision motivada e imparcial. Asimismo, estos Organos adjudicadores
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debieran tener responsabilidad ante a ley, sus superiores y organismos
ajenos de control. De igual forma lo ha entendido la CIDH, la que ha dicho
que “cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida
por un juez o tribunal competente™ para la determinacion de sus derechos®,
esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas™’, siendo esta concepcion amplia entonces la
que lo hace extrapolable al procedimiento administrativo.

Si analizamos el Decreto Ley 957 de 1984, nos encontramos con que
el proceso de expulsion es llevado a cabo por dos instituciones que tiene
como finalidad la seguridad del Estado, como son el Ministerio del Interior
a través de su Departamento de Extranjeria y Migracion y la Policia de
Investigaciones. A raiz de lo anterior “se puede concluir legitimamente que
la autoridad considera a las migraciones como un problema de seguridad
publica, con la estigmatizacion y criminalizacion consecuente a ello”>*. No

se trata entonces de organos que sean independiente o imparciales, ya que

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Tribunal
Constitucional, 31 de Enero de 2001, parrafo 71.

**LOPEZ BARTOLUCCI, Oriella. “Correr es mi destino por no llevar
papel, Migrantes, su expulsion y debido proceso en Chile”. Memoria para
optar al grado de Magister. Universidad de Chile, Santiago, 2012. 35p.
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se trata de las instituciones que tratan el problema social de la migracion
como un problema de orden publico. Asimismo, quienes efectivamente
toman las decisiones son funcionarios administrativos pagados por estos
mismos Organos, quienes actuan como juez y parte en las resoluciones. No
se cumple tampoco con la existencia de una responsabilidad por parte de
quien toma las decisiones, puesto que se trata de decretos que no son
sometidos a la apreciacion de la Contraloria General de la Republica.

Por estas caracteristicas es que consideramos que se vulnera también
esta garantia.
D) Las “debidas garantias”

La CADH en su articulo 8.1 sefiala que “Toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias(...)”, lo que puede ser tomado como
una valvula de escape que tiene el instrumento internacional, para permitir
una flexibilidad en el catdlogo de garantias que se entienden como propias
de un debido proceso. Luego en el mismo articulo, pero en el n® 8.2, se
establecen los derechos que tiene toda persona que es sujeto de una
imputacion penal, cuestion que podria interpretarse como restrictiva de ese
tipo de proceso, por lo que evitaremos referirnos a cada una de ellas como

garantias que deben existir en todo proceso sancionatorio, considerando
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también que todas ellas son propias de un modelo acusatorio y que en este
caso nos encontramos con un modelo de corte inquisitivo, por lo que
probablemente nos encontrariamos con que ninguna de las garantias
exigidas por la CADH se encontraria presente en el proceso de expulsion.

Consideraremos entonces para su analisis comparativo, so6lo aquellas
garantias que los autores creemos indispensables para un proceso como
aquel que es objeto de estudio, donde en definitiva debe transitarse desde un
modelo que s6lo considera al migrante como objeto de sancion, a uno que
lo entienda como sujeto de derechos que deben ser respetados por el Estado.
D.1) Informacion, traduccion e interpretacion.

En nuestra legislacion actual, no se cuenta con la obligacion de
notificar e informar al migrante que es objeto del proceso infraccional, de la
existencia del mismo en algun idioma que sea manejado por el infractor. Si
bien esta necesidad no parece ser decisiva en un pais donde la mayoria de
los migrantes proviene de paises de la region, con los que se comparte el
idioma, creemos que se tratard de una cuestion cada vez mas urgente,
tomando en cuenta la existencia actual de migracion proveniente de paises

como Haiti o Palestina.

82



El hecho de que no se requiera de un intérprete durante la existencia
del proceso, ni tampoco durante la notificacid de la resolucion final, se
traduce en una tremenda indefension para la persona que es sujeto de un
proceso infraccional, dado que no podra conocer el contenido de la
resolucion final que determina su expulsion, y vera ademas dificultada la
posibilidad de ejercer su derecho de revision del decreto al no poder
comunicarse en nuestro idioma.

D.2) Representacion Legal.

No se establece en el proceso sancionatorio de expulsion, el derecho
a contar con representacion legal. No se otorga este derecho ni atn cuando
se restringe la libertad de forma temporal, como es el caso de la aplicacion
de medidas de control por parte de las policias.

Esta falta de asistencia de letrado tiene como una de sus
consecuencias, la mayor dificultad para ejercer las posibilidades de
impugnacion del decreto de expulsion, toda vez que se cuenta con 24 horas
para reclamar ante la Corte Suprema, lo que parece ser ain mas complejo
cuando no se cuenta con asesoria legal adecuada que permita argumentar a
favor del inmigrante.

D.3) Posibilidad de revision judicial.

83



La Ley de Extranjeria y su Reglamento establecen la posibilidad de
revision de los decretos de expulsion. No obstante, esta es limitada a ciertas
expulsiones y ademas el plazo para recurrir es uno de los mas cortos
existentes en nuestra legislacion.

Tanto el articulo 89 de la Ley como el 167 del Reglamento,
establecen la posibilidad de reclamar judicialmente del decreto de expulsion
ante la Corte Suprema, en un plazo de 24 horas desde que este hubiese sido
notificado. No obstante, esta posibilidad de revision judicial s6lo es
aplicable a los extranjeros que sean titulares de un visado distinto al de
turismo, ya que quienes sean expulsados en su calidad de turistas, la
decision corresponde al gobernador o al intendente y se dispone por
resolucion exenta de toma de razon, la que no es reclamable en los términos
de nuestra legislacion migratoria.

Por lo tanto, la posibilidad de revision judicial se encuentra limitada
en dos sentidos; en el primero de ellos, por que no aplica a la totalidad de lo
casos; y en segundo término, por que se otorga un plazo muy exiguo, de
apenas 24 horas para reclamar en forma fundada ante los tribunales de

mayor jerarquia de nuestro pais.
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Visto lo anterior es que consideramos que el proceso de expulsion
vulnera gran parte del catalogo de garantias que la CADH establece como
minimas para todo procedimiento, derecho que también se encuentra

consagrado en nuestra Constitucion Politica de la Republica.

5.3. Infraccion a la prohibicion de la doble incriminacion

La existencia de una posible infraccion a este principio general del
derecho que se conoce también como non bis in idem, fue evidenciado por
la Corte de Apelaciones de Santiago, en una sentencia que fue
posteriormente confirmada por la Corte Suprema, donde se recurrié de
amparo a favor de un inmigrante que estaba siendo expulsado por haber
sido condenado anteriormente por trafico de drogas.

El razonamiento de la Corte, que serd estudiado con mayor detalle en
su oportunidad, establece a grandes rasgos que habiendo sido una persona
condenada penalmente, en este caso una condena por trafico de drogas, no

puede luego ser sancionada administrativamente por el mismo hecho, sin

>> Sentencia Rol 1.244-2013, pronunciada por la décima sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, redactada por el ministro Carlos Cerda.
Confirmada por la sentencia Rol 5212-2013, pronunciada por la segunda
sala de la Corte Suprema, con dos votos disidentes; unos por el ministro
Alfredo Pfeiffer y otro por el abogado integrante Jorge Barahona.
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vulnerar la prohibicion de doble incriminacion que rige en todo estado de
derecho.

Lo anterior, implica entonces referirnos al debate que existe y ha
existido desde antiguo en la doctrina penal, acerca de cual es la naturaleza
de la sancién administrativa, cual es la diferencia que existe con la pena del
derecho penal y si la sancion de un mismo hecho bajo ambos 6rdenes

implica una infraccion al principio en estudio.

5.3.1 Recepcion constitucional de la garantia.

La prohibicion de doble incriminacion méas que una garantia
constitucional corresponde a un principio general del derecho, representado
como una prohibicion al comportamiento de un Estado cuando “ha decidido
intervenir y castigar un determinado hecho, atacando por dos flancos al
encausado, (...) manifestando una de sus peores expresiones de codicia y
arbitrariedad’®”. Configura igualmente un derecho fundamental, susceptible
de amparo constitucional, ya que es una manifestacion del principio de

legalidad y en conexo con el principio de proporcionalidad, asi como el de

 CASTILLO VERA, Francisco. “Vulneracion del principio Non Bis In
Idem en el sistema de sanciones estatales (penales y administrativas):
inaplicabilidad por inconstitucionalidad”. Santiago, Microjuris Boletin N°
MIJD321, 2009. 6p.
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presuncion de inocencia. Lo anterior porque “Cada vez que el Estado decide
atacar al sujeto dos veces por la ocurrencia de un mismo hecho, desconoce
que la sancion que se impone al sujeto debe ser proporcionada a la gravedad
del delito, a las circunstancias individuales de la persona que lo realizd y a
los objetos politico criminales perseguidos, porque cuando castiga
doblemente un comportamiento, lo que uno interpreta del Estado es, que no
calcul6 correctamente la primera sancion, y que por ende le queda espacio
para seguir castigando al individuo sin que todavia la pena impuesta sea
desproporcionada. Semejante razonamiento es inaceptable y genera un nivel
de incertidumbre juridica peligroso en un Estado de Derecho™’.

En la tradicion del derecho penal europeo-continental, el non bis in
idem opera en dos fases, tal como ha senalado el profesor Manalich: “se
identifica con la conjuncion de un estandar sustantivo de aplicacion
jurisdiccional de normas de sancion penal y un estdndar de clausura

58
1777,

procesa En el primer sentido, como estandar de adjudicacion,

corresponde a la prohibicion impuesta a valorar de manera multiple un

>7 ibid. Pp. 8-9.

* MANALICH, Juan Pablo. El principio Ne Bis In Idem en el derecho
penal chileno. Santiago, Revista de Estudios de la Justicia, n® 15, 2011.
140p.
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mismo hecho como forma de fundamentar judicialmente la sancidon a
aplicar a una misma persona. En el segundo sentido, como estandar de
clausura procesal, implica la prohibicion de juzgamiento de un hecho
existiendo ya otro juzgamiento relativo al mismo hecho.

En nuestra legislacion el principio del non bis in idem no aparece
recogido de manera expresa en la Constitucion, no obstante la posibilidad
de entenderlo existente a través de la derivacion de otros principios
constitucionales, es posible invocarlo a través de tratados internacionales.
En nuestro pais, son vinculantes el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos™ y la Convencién Americana de Derechos Humanos®. Es
importante destacar que ambos instrumentos internacionales s6lo se limitan
a consagrar este principio en su dimension de clausura procesal, sin
referirse en su texto a la dimension sustantiva del principio. A nivel legal se
encuentra consagrado en el principio de “Unica persecucion”, en el art. 1°

del Codigo Procesal Penal chileno, que vuelve eficaz la prohibicion de dos

> Articulo 14 n° 7: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme (...)”.

% Articulo 8 n° 4: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra
ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.
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0 mas juzgamientos sucesivos, constituido por la excepcion de [itis
pendencia.

Ahora, para entenderlo contenido como parte de los principios de
nuestra Constitucion, los esfuerzos interpretativos en ordenamientos como
el nuestro o el espafiol han seguido el camino de entenderlo como
manifestacion de otros principios constitucionales, entre ellos el de mayor
importancia, el principio de legalidad®'. De tal forma que el principio del
non bis in idem se encontraria contenido en la disposicion constitucional del
Art. 19 n° 3, asi también lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte
Suprema, cuando ha sostenido que el non bis in idem “configura una
garantia individual innominada, originaria del Derecho Natural y cuyo
sustento se halla en el debido proceso legal exigido por el No 3 del articulo

19 de la Constitucion Politica nacional y en la idea de que al admitirse una

! Con mayor desarrollo en CASTILLO VERA, Op. Cit y en NAQUIRA
RIVEROS, Jaime, IZQUIERDO, Cristobal, VIAL, Paula y VIDAL, Victor.
“Principios y penas en el derecho penal chileno”. Universidad Catolica de
Chile, Santiago, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2008.

89



segunda condena por la misma infraccion se produce una manifiesta
desproporcion entre la falta y su castigo”®.

Visto lo anterior, es necesario preguntarse si es posible considerar
que se vulneraria el principio del non bis in idem, cuando ante un mismo
hecho se aplica una sancion administrativa y al mismo tiempo una sancion
penal, ain cuando todavia se discute de la naturaleza de la sancidon
administrativa y si esta puede o no asimilarse a una pena como lo entiende
el codigo penal. Esto no deja de tener una gran vigencia a raiz de las
mayores potestades sancionadoras que se han entregado ultimamente a
organos de la administracion que se encargan de regular ciertos sectores de
actividad, como es el caso de la Superintendencia de Valores y Seguros o la

Superintendencia de Medio Ambiente, las que podrian llegar a sancionar

conductas que a su vez impliquen un ilicito penal.

5.3.2. Naturaleza de la sancion administrativa.
Como ya nos hemos referido en otras secciones de este capitulo, el
ius puniendi estatal, como instrumentos de proteccion de ciertos bienes que

se consideran valiosos para la vida en comunidad, cuenta no s6lo con las

62 Sentencia de la Corte Suprema de 24 de marzo de 2009, rol n°® 169,
considerando 7°.
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penas propias del derecho penal, sino también con las sanciones
administrativas. Estas sanciones corresponden a aquellas que son impuestas
por la administracion, siendo esta independiente tanto desde un punto de
vista procesal, ya que las sanciones son impuestas por un oOrgano
administrativo, con prescindencia de la intervencion de los tribunales de
justicia, o desde el punto de vista material en atencidon a que protege bienes
juridicos que afectan directamente a la administracion o que por hallarse
vinculados la afectan de manera directa.

Ahora, lo que resta por determinar, es si efectivamente las sanciones
administrativas pueden o no considerarse una pena, siguiendo la
denominacion que otorga nuestro Codigo Penal, o si por el contrario es
posible establecer un criterio que las diferencie ontologicamente.

Nuestro codigo penal establece en su articulo 20, lo siguiente: “No se
reputan penas, la restriccion o privacion de libertad de los detenidos o
sometidos a prisién preventiva u otras medidas cautelares personales, la
separacion de los empleos publicos acordada por las autoridades en uso de
sus atribuciones o por el tribunal durante el proceso o para instruirlo, ni las

multas y demas correcciones que los superiores impongan a sus
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subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o
atribuciones gubernativas.” (lo destacado es nuestro).

La doctrina nacional por su parte ha seguido distintas interpretaciones
a partir del articulo recién citado, por una parte Eduardo Novoa, apegado al
texto de la ley ha afirmado que las sanciones administrativas no son
penas®. Mientras que Cury ha seguido el camino distinto, argumentando de
manera solida el por qué deben entenderse las sanciones administrativas
como penas. Asi, ha dicho respecto de la redaccion del articulo 20 del CP,
que: “el empleo del verbo reputar en el encabezamiento de la norma
subraya el caracter artificioso de la distincion, pues significa que no se las

r 64
tendrd por penas no obstante que naturalmente lo son”

, si el legislador,
hubiese considerado esas reacciones juridicas como cualitativamente
diferentes de la pena criminal, el precepto legal lo habria consignado

[13

mediante la expresion “...no son penas” u otro analogo. Para Cury, la

diferencia entre una pena penal y una administrativa, es simplemente

% NOVOA MONREAL, Eduardo. “Curso de Derecho penal chileno”. 3a
ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, P. 39.
% CURY URZUA, Enrique. “Derecho Penal. Parte General”. 8a ed.,
Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2005, P. 107.
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cuantitativa™. Entre la sancién penal y la sancion administrativa “(...) solo
puede hacerse una distincion de magnitudes. El administrativo no es sino un
injusto de significado ético-social reducido, que por tal razon solo debe
estar sometido a sanciones leves cuya imposicion no requiere garantias tan
severas como las que rodean a la de la pena penal.®’Pero en ningn caso
podriamos estar refiriéndonos a un orden punitivo distinto al Gnico que
tiene el Estado, porque cuando este impone penas administrativas lo hace
por tratarse de conductas que considera de menor reproche y que pueden ser
sancionadas con mayor celeridad por un 6rgano distinto a los tribunales de
justicia.

En definitiva, creemos que la unica diferencia entre la pena
administrativa y la pena penal, es de caracter cuantitativo, tratandose
entonces ambas de penas propiamente tales, por lo que se hace exigible para
su imposicion la garantia de los derechos fundamentales de toda defensa en
el ambito de un procedimiento administrativo sancionador, incluida la
presuncion de inocencia del encausado, sin perjuicio de reconocer que

dicho procedimiento ha de ser mas expedito en su tramitacion y resolucion.

% ibid. 106p.
% fhidem.
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5.3.3. Infraccion del non bis in idem por la expulsion administrativa.

Si entendemos que tanto la sancidon administrativa como la pena del
derecho penal son especies del mismo género, como formas de sancion del
poner punitivo del Estado, y que su diferencia no es mas que cuantitativa,
siguiendo la doctrina de los profesores Naquira, Vial e Izquierdo “en la
medida de que el ilicito administrativo o civil y el ilicito penal mantengan
identidad de sujetos, hecho y fundamento, parece mas facil justificar que se
esta frente a una violacion al principio del non bis in idem ya que se estaria
sancionando dos veces por el mismo hecho cometido®’”.

Ahora, para entender como podemos ver la existencia de esta
vulneracion en la aplicacion de la sancion administrativa de expulsion es
necesario atender a los presupuestos del non bis in idem, a modo tal de
conocer en que casos es aplicable la prohibicion, para luego contrastarlo
con un ejemplo propio de la aplicacion de la Ley de Extranjeria.

La aplicacion en lo sustantivo del non bis in idem, implica que los

mismos hechos no pueden servir de fundamento para la imposicion de dos

sanciones distintas, lo que deriva en la prohibicion de que a un sujeto le sea

” NAQUIRA, Jaime, IZQUIERDO, Cristobal, VIAL, Paula y VIDAL,
Victor. Op. Cit.
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impuesta una doble sancidn penal, o una sancion penal y otra
administrativa, o dos sanciones administrativas, por que de hacerlo se
estaria lesionando el derecho fundamental contenido en el principio de
legalidad. Los presupuestos de aplicacion del principio non bis in idem,
exigen una triple identidad: del hecho, del sujeto y de fundamentos.

Cuando nos referimos a la identidad del hecho, hacemos referencia a
aquellos casos en que “el tipo del delito que explica la pena penal, es el
mismo conjunto de presupuestos objetivos y subjetivos exigidos para la
imposicion de una pena administrativa”®®,

Respecto de la identidad de sujeto, no haremos referencia a las
dificultades que pueda tener la identidad en cuanto personas juridicas, toda
vez que nuestro estudio se cierra a la sancion administrativa de expulsion
que aplica exclusivamente a las personas naturales. Por lo tanto, lo
importante es sefialar que la identidad de sujeto se dara independiente de la
calidad especial que el tipo penal sefiale para el sujeto activo.

Por ultimo, respecto a la identidad de fundamento, la doctrina y la

jurisprudencia coindicen en que con esto se hace referencia a los bienes

juridicos tutelados por las respectivas normas, de manera que, la

% CASTILLO, Francisco. Op. cit. P. 13.
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divergencia de intereses protegidos podria dar lugar a una doble sancion sin
vulneracion del principio non bis in idem®.

Para ilustrar la manera en que creemos puede verse vulnerado este
derecho fundamental, utilizaremos el siguiente ejemplo: Un migrante de
nacionalidad argentina que se encuentra con su visa de trabajo vigente, es
sorprendido realizando una transaccion de droga de pequenas dosis. A raiz
de ese hecho es condenado por el delito de microtrafico de drogas, previsto
y sancionado en el articulo 4° de la ley 20.000. Luego de ser condenado, el
Ministerio del Interior lo sanciona administrativamente con la expulsion,
fundandose en la causal del articulo 15 n° 2 y la facultad otorgada en el
articulo 17 de la Ley de Extranjeria. En este caso, si atendemos a que se
trata del mismo hecho, el trafico ilicito de estupefacientes, el mismo sujeto
y el mismo fundamento, ya que se atiende a un bien juridico similar en
ambos casos, es que nos encontramos entonces con una vulneracion al
principio de la prohibicion de doble incriminacion puesto que se trataria de
la imposicion de una sancion administrativa y una penal en contra del

mismo sujeto.

% CASTILLO, Francisco. Op. cit. P.16.
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5.4. Afectacion del derecho a la libertad personal.

El art. 19 N ° 7 de la Constitucion Politica asegura a todas las
personas el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual,
agregando en su letra b) que “nadie puede ser privado de su libertad
personal ni ésta, restringida sino en los casos y en la forma determinados
por la Constitucion y las leyes”, lo que debe entenderse a la luz de los
Tratados Internacionales relativos a esta materia, como lo dispone el art. 9
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que todo
individuo tiene derecho a la libertad y seguridad personales. Nadie podra
ser sometido a detencidn o prision arbitrarias.

En un sentido similar el articulo 7 de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos (en adelante la Convencion) declara que “7.1. Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales™; y que, “7.2
Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”. Que, por dichas
normas, deben entenderse las del articulo 19 N° 7 de la Constitucion, ya
citada, 5, 9, 26, 33, 93, 122 y siguientes del Codigo Procesal Penal, entre

otras.
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Que, a este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para efectos de interpretar y desarrollar el contenido del articulo 7.2 de la
Convencién, ha declarado en numerosos casos’® que: “nadie puede verse
privado de su libertad personal sino por las causas, casos o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero ademas, con
estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la
misma (aspecto formal)”. (Lo destacado es nuestro).

Tal como lo sostiene el profesor Nogueira’' “de acuerdo al bloque
constitucional de derechos debe diferenciarse la libertad personal asegurada
genéricamente en el encabezamiento del articulo 19 N° 7 de la libertad de
circulacion, ambulatoria o locomocidén afirmada especificamente en el
literal a) de la misma disposicion constitucional”. En efecto, esta libertad

ambulatoria, que se refiere a la proyeccion espacial de la persona, tiene su

7% Gangaram Panday contra Suriname, sentencia de 4 de diciembre de 1991;
Suarez Rosero contra Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997; Cesti
Hurtado contra Peru, sentencia de 29 de diciembre de 1999; de los “nifios
de la calle” —Villagran Morales y otros- contra Guatemala, sentencia de 19
de diciembre de 1999; Juan Humberto Sanchez contra Honduras, sentencia
de 27 de noviembre de 2003; Instituto de Reeducacion del Menor contra
Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004; entre otros

"' NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “La Libertad Personal y las dos caras
de Jano en el ordenamiento juridico chileno”, en Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, 2002. 163p.
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contenido determinado en la mencionada norma: “Toda persona tiene
derecho a residir y a permanecer en cualquier lugar de la Republica,
trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion de que
se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre perjuicio de
terceros”.

Esta norma tiene concordancia con el articulo 22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Siguiendo al profesor Nogueira, el derecho de libertad ambulatoria
tiene a su vez una dimension interna, que habilita a un sujeto a trasladarse
de un lugar otro y permanecer en €l, dentro del territorio de la Republica, y
otra externa, que habilita para entrar y salir del pais. Similar interpretacion
mantiene el profesor Silva Bascufian quien expone que la libertad personal
“comprende la completa independencia que cabe reconocer a cada persona
para actuar o no, o para realizar su actividad en uno u otro sentido.

Involucra especialmente la libertad de movimiento, de actividad o fisica,
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g eqe . .y . . 72
que posibilite a la persona buscar la realizacion de su objetivo” ',

argumentando en definitiva que la libertad de locomociéon o ambulatoria es
consecuencia y expresion de la libertad personal. La privacion de libertad
ambulatoria consiste entonces, en que una persona se ve coaccionada a
actuar contra su voluntad, afectando su autodeterminacion y su libertad
ambulatoria por un tiempo significativo, por ejemplo, siendo expulsada del
pais donde reside.

Las normas del bloque constitucional que regulan este derecho,
establecen una reserva legal para sus limitaciones. Es decir, como todo
derecho, el de libertad ambulatoria puede ser restringido, pero bajo
condicion de que lo sea de acuerdo a una norma con un determinado rango:
la ley. En atencion a esta materia, el profesor Evans de la Cuadra ha
mencionado que “Debe tenerse presente que al hablar la Constitucion de
privacion o restriccion de la libertad personal se esta refiriendo a todo acto
de autoridad que conculque los derechos de permanencia en cualquier lugar
del pais, de viajar por ¢l, de cambiar de residencia, de salir y entrar al

territorio nacional y, en general, que coarte el derecho de vivir en libertad y,

> SILVA BASCUNAN, Alejandro. “Tratado de derecho constitucional”.
Segunda edicion, Volumen XIII, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, 1994. 17p.
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por lo tanto, la detencion, la radicacion obligatoria, expulsion de un lugar o
del pais y, en general, las medidas de destierro, relegacion, confinamiento y
extrafiamiento so6lo pueden imponerse en los casos y con las exigencias
formales y sustantivas de un justo y racional proceso regulado por la ley,

. . 3
desde su comienzo hasta la sentencia final””>.

5.4.1 Control de la ilegalidad y arbitrariedad en el decreto de
expulsion.
Si bien la Ley de Extranjeria y el Reglamento contemplan facultades de la
autoridad para regular el transito de los extranjeros, dentro y fuera del pais,
de conformidad con el articulo 19 N° 7 de la Constitucién Politica que
consagra y garantiza el derecho de libertad de movimiento, la autoridad no
puede actuar fuera de los marcos de dicha normativa, porque entonces
también se encontraria vulnerando el ordenamiento juridico nacional.

De acuerdo a la normativa ya analizada, el Ministerio del Interior se
encuentra legalmente facultado para decretar la expulsion de un extranjero
que se encuentre en las causales especificadas en la Ley y el Reglamento de

Extranjeria. No obstante lo anterior, estos actos administrativos de

7 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. “Los derechos constitucionales”. 3
edicion, Santiago, Chile, Editorial juridica de Chile, 2004. 180p.
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expulsion no pueden adolecer de racionalidad ni tampoco ser arbitrarios,
por tratarse de una restriccion a derechos fundamentales reconocidos en la

constitucion.

5.4.2. Sobre el control de los actos administrativos discrecionales.

El decreto de expulsion por el cual se impone la expulsion a un
extranjero, corresponde a una resolucion de autoridad que comparte los
elementos propios de un acto administrativo, correspondiéndole al
Ministerio del Interior la facultad de resolver sobre la permanencia de
extranjeros en el pais, y decretar su expulsion, conforme a lo establecido en
el articulo 17 del Decreto Ley 1094. No obstante, como ha quedado dicho,
aunque una facultad quede reservada a una autoridad, esto no quiere decir
que la misma pueda actuar de manera arbitraria, y debe siempre fundarse en
la justicia y la racionalidad. Como dice el profesor Cordero: “La
arbitrariedad justificada en el ejercicio de supuestas potestades
discrecionales no es sino la justificacion de lo antijuridico, pues todo lo

. . . . 4
arbitrario es ilegal y contrario a Derecho”™,

" CORDERO QUINZACARA, Eduardo. “Informe en Derecho: el control
jurisdiccional de la actividad de la administracion penitenciara”. En
biblioteca interna de la Defensoria Penal Publica, Divisién de Estudios.
2009, 34p.
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El legislador revistio a la autoridad administrativa de amplias
facultades en relacion con los extranjeros, las que incluso en el caso del
procesamiento habilitan a la autoridad a expulsar al extranjero sometido a
tal condicion. Sin embargo, esta facultad no puede extenderse hasta el
extremo de afectar los derechos de personas en base a un fundamento
arbitrario.

En efecto, podemos afirmar que potestad discrecional no es igual a
ejercicio arbitrario de esa potestad. La potestad discrecional es una potestad
no reglada, no sujeta a reglas formales, pero siempre debe ser razonable,
por tanto, motivada en la adopcion de un acto. En efecto, en el ambito
administrativo es posible distinguir actos administrativos que responden a la

potestad reglada y aquellos que los hacen a la potestad discrecional.

Siguiendo nuevamente al profesor Eduardo Cordero: “Se sostiene que una
potestad es reglada cuando todos y cada uno de sus elementos estan
determinados a priori por el legislador, de manera que la Administracion
debe constatar su concurrencia para poder ejercerla, sin poder hacer ninglin
tipo de apreciacion o consideracion al margen de lo previsto por la ley. Por
su parte, la potestad discrecional es aquella en que uno o mas de sus

elementos quedan entregados a la apreciacion del propio O6rgano
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administrativo, el cual puede optar validamente por dos o mas posibilidades
de actuacion””.

Si bien por largo tiempo se consider6 que el ejercicio de las
potestades discrecionales no podia ser objeto de revision judicial,
transformandose en un verdadero espacio de inmunidad de Ia
Administracion, esta concepcion ha sido claramente superada; “Por tal
razon, tanto la doctrina y la jurisprudencia comparadas han desarrollado una
serie de mecanismos para controlar las potestades discrecionales”’®. Se ha
considerado en este sentido que, si bien los actos administrativos que se
ejercen en virtud de la potestad discrecional son actuaciones exentas de
mayores formalidades, si estdn sujetas a ciertos elementos que deben
contener o cumplir y que pueden —y deben- ser controlados por los 6rganos
jurisdiccionales. Asi, segun el esquema cldsico de control de la

discrecionalidad, se considera que el ejercicio de dicha potestad a lo menos

debe originarse en la existencia de dicha potestad o competencia, lo que se

7 Ibid. 33p.
70 Ibid. 34p.
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conoce como los elementos reglados; los hechos determinantes; el fin de la
potestad; y los principios generales del derecho’’.

Doctrinas modernas ademds agregan como elementos al esquema
clasico de control, los siguientes; a) el error manifiesto de apreciacion; b) el
recurso a la razonabilidad de la decision’®; ¢) la aplicacién del principio de
proporcionalidad: correspondiente a una “adecuacion entre los medios
empleados en el acto que se dicta y la finalidad perseguida por el mismo™”’;
y d) la motivacion de los actos discrecionales.

No nos referiremos en este apartado a la ya conocida discusion
planteada en la doctrina espafiola acerca del control judicial de la potestad
discrecional. Nos limitaremos a enunciar que se reduce a que “mientras
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ sostienen que no hay aspectos

de las decisiones administrativas exentas del control judicial, con la

posibilidad, inclusive, de sustitucion por los jueces. Otros juristas afirman

77 BERMUDEZ SOTO, Jorge. “El control de la discrecionalidad
administrativa”, Valparaiso, 1996, en Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso (XVII). 278p.

78 Se plantea que corresponde al “test” de razonabilidad, el determinar si la
decision es irracional, que es aquella que carece de toda justificacion y
corresponde a un mero capricho o voluntad del funcionario encargado de su
dictacion.

” BERMUDEZ SOTO, Op. Cit. 280p.
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que existen determinadas zonas inmunes a dicho control y rechazan la
posibilidad de que el juez pueda sustituir la actividad de la

.. <, 9980
administracion”

. Ademads de evitar exponer esta discusion, adoptaremos
como doctrina valida para este trabajo la sostenida por Garcia de Enterria,
la que sea ha expandido de buena forma por hispanoamérica y es la que
entendemos han adoptado nuestros tribunales al conocer de los recursos de
amparo que se han planteado en estas materias, tal como se conocera en el
capitulo referente al analisis de jurisprudencia.

Ahora, la racionalidad del acto administrativo puede considerarse ya
sea como un elemento independiente susceptible de control en un acto
administrativo, o ya sea como un matiz reconducible a alguno de los
elementos del esquema clasico antes nombrado. De todas formas, los
presupuestos de hecho que fundamentan la decision discrecional deben
eliminar toda posible arbitrariedad, debiendo tener méritos suficientes para
su justificacion. De ahi entonces que no es de nuestra opinion que la

expulsion de migrantes en situacion irregular sea per se arbitraria o ilegal,

pero si puede tornarse atentoria contra esta garantia en aquellos casos en

% CASSAGNE, Juan Carlos. “La discrecionalidad administrativa”. 2008.
[en linea] < http://www.cassagne.com.ar/publicaciones.htm> [consulta 14
de febrero 2014]
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que la decision sea irracional o arbitraria, cuando no se tomen en cuenta los
elementos de hecho que rodean a la situacion del migrante, como puede ser
su arraigo o los vinculos familiares que éste tenga, o la proporcionalidad de
la medida en aquellos casos que se vale de conceptos indeterminados para
justificar la expulsion como “actos contrarios a la moral o a las buenas
costumbres™'. De igual forma, el acto puede tornarse ilegal en aquellos
casos en que por la propia aplicacion de la Ley de Extranjeria vulnere el
debido proceso, transformando el ejercicio de la facultad de expulsion en un

acto cuasi tiranico en contra de ciudadanos extranjeros.

8! Corresponde a parte del texto de la causal N° 2 del Articulo 15 del DL
1.094.
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Capitulo 6. Analisis de jurisprudencia.

Habiendo analizado el procedimiento de expulsion y sus posibles
consecuencias en cuanto a infraccion de garantias constitucionales, es
necesario ahora tomar en cuenta cual ha sido la posicion de nuestro
tribunales cuando han conocido de las mismas materias. En este sentido,
seran analizados fallos de distintas Cortes de Apelaciones de nuestro pais,
las que conociendo de acciones de amparo constitucional han debido decidir
acerca de la adecuada aplicacion de la potestad sancionatoria de la
administracion y si esta ha vulnerado garantias constitucionales. Asimismo,
seran analizadas algunas reclamaciones ante la Corte Suprema, como medio
para impugnar los decretos de expulsion que provienen del Ministerio del
Interior.

Para dar una sistematizacion a este analisis, nos referiremos a
opiniones puntuales que la Corte ha otorgado acerca de materias de interes
para este trabajo, como: proporcionalidad y racionalidad en el decreto de
expulsion, debido proceso y presuncion de inocencia en el decreto de
expulsion, infraccion a la prohibicion de doble incriminacion, presuncion de
inocencia y debido proceso y también acerca de la privacion de la libertad

individual en el procedimiento de expulsion.
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6.1 Proporcionalidad y racionalidad en el decreto de expulsion.

Accion Amparo

ROL 1091-2013

Tribunal Corte de Apelaciones de Santiago
Caratulado Olachea Conisilla Raul con

Ministerio del Interior y Seguridad

Publica.

Fecha 02/07/2013

Resumen del caso: El ciudadano peruano de nombre Ratl Moises Olachea
Conisilla residente en Chile de manera definitiva por resolucidén exenta N°
2310 de fecha 24 de agosto de 1998, quien fue condenado a 41 dias de
prision en su grado maximo por dos infracciones a la ley de propiedad
intelectual por sentencia de 28 de junio de 2006. Posteriormente se inicid un
proceso en su contra por el delito de hurto, el afio 2010, el que termin6 por
acuerdo reparatorio.

El Ministerio del Interior expulso al ciudadano peruano mediante el decreto
N° 140 de 24 de febrero de 2010, el que no le fue notificado, fundando la

expulsion en la causal dispuesta en el articulo 17 en relacidon con el articulo
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15 n® 2 ambos de la Ley de Extranjeria, en definitiva por “ejecutar actos
contrarios a la moral o las buenas costumbres™.

El amparo solicita que la expulsion se deje sin efecto por
afectar ilegal y arbitrariamente el derecho a la libertad personal, por
que las normas del DL 1.094 de 1975 de Extranjeria no son aplicables en
este caso.

Argumentacion relevante de la Corte:

Considerando Séptimo: 7Que, salvo en aquellos casos claramente
tipificados en la norma del articulo 15 N° 2, la apreciacion de los hechos
como atentatorios contra la moral y las buenas costumbres, debe hacerse
racionalmente 'y, compatibilizdndola ademas, con los derechos
fundamentales del individuo. Por lo tanto, en este escenario, la autoridad
debe hacer un ejercicio de evaluacion de la conducta que sirve de causa a la
expulsion, que dé cuenta de su gravedad e inconveniencia social, que la
hagan susceptible de rechazo para permanecer en el pais, lo que implica
ponderar los antecedentes delictuales del amparado, teniendo en cuenta la
identidad de los delitos que justifican la expulsion, en armonia ademas con
aquellos otros que el mismo legislador define y cuya gravedad merece toda

consideracion.”
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Considerando Octavo: “(...) el tipo penal que le sirve de antecedente es un
simple delito, no constituyendo ninguno de aquellos que se identifica en el
articulo 15 N° 2 del DL 1094/75 y no se trata de un hecho cuya gravedad y
consecuencias sociales, determinan el mas absoluto rechazo e
inconveniencia de su permanencia en el territorio nacional, aspectos que
llevan a concluir que no se advierte que los hechos que se imputan como
casual de expulsion de Raul Olaechea sea suficientes para calificarlo como
atentatorio a la moral 'y a las  buenas  costumbres.
Y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion Po
litica de la Republica y en los articulos 21 y 64 del DL N° 1094 d

e 1975 de Extranjeria, se acoge el recurso de amparo.”

Accion Amparo

ROL 2373-2013

Tribunal Corte Suprema

Caratulado Diego de Oliveira Maia contra

Jefatura Nacional de Extranjeria y
Policia Internacional, Intendencia

Regional Metropolitana.
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Fecha 22/04/2013

Resumen del caso: La accion se fundamenta en que por Resolucion Exenta
2416 de 23 de octubre de 2012 se emitid orden de expulsion del pais en
contra del amparado, sin que exista fundamento razonable para ello.

Senala que el amparado ingreso al pais el 22 de octubre de 2008, con visa
de turista con el objetivo de visitar a familiares. Sostiene que se presento a
dependencias de la PDI el viernes 20 de febrero de 2013, con el objeto de
regularizar su situacion y en ese lugar se le informa del decreto de
expulsion dictado en su contra. Desde aquel dia quedo privado de libertad
hasta el 9 de marzo de 2013.

Con posterioridad a consecuencia de la resolucion dictada por la
Novena Sala de esta Corte en Rol N° 351-2013, que con fecha 9 de marzo
del presente afio acogid recurso de amparo interpuesto a favor de 17
inmigrantes, incluido ¢l, recuper?6 su libertad.

Sostiene que el citado decreto afecta la libertad personal y seguridad
individual de conformidad a lo dispuesto en el articulo 19 N° 7 de la
Constitucion Politica de la Republica y que el acto administrativo que

decreta la expulsion solo le fue informado el dia de su detencidon sin que
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tuviera ninguna oportunidad previa para defenderse lo que contraviene lo
dispuesto en la Ley N° 19.880, sobre bases de procedimiento administrativo
y al principio de proporcionalidad en cuanto se le impone la sancién mas
grave del sistema migratorio, lo que transforma dicho acto en arbitrario.

El amparo fue rechazado. Se apelo de este y la Corte Suprema revocod
la resolucion de la ICA de Santiago.
Argumentacion relevante de la corte:
Considerando 3°: “Que las atribuciones que detentan los 6rganos de la
Administracion del Estado son conferidas por ley en funcion directa de la
finalidad u objeto del servicio publico de que se trate. El ejercicio legitimo
de estas atribuciones exige, tratandose de actuaciones administrativas de
naturaleza sancionadora, ademas del respeto a los derechos de las personas,
una necesaria razonabilidad en la decision de la autoridad.”
Considerando 4°: “Que atendiendo a estas circunstancias, los fundamentos
que se han invocado por la autoridad carecen de proporcionalidad en
relacion con la naturaleza, gravedad y ambito de las infracciones
denunciadas. Por una parte, la imputacion de haber participado en un delito

de robo sustentada unicamente en la existencia de un parte policial que da

cuenta de su detencion, lo que no logra desvirtuar la presuncion de
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inocencia que le ampara. Por otro lado, en lo que concierne a la situacion
migratoria irregular que inequivocamente el amparado pretende regularizar,

no ha sido respondida por la autoridad correspondiente.”

Accion Reclamacion por expulsion
ROL 400-2013

Tribunal Corte Suprema

Caratulado Fali Leiva Falinich

Fecha 23/01/2013

Resumen del caso: La amparada Fali Milagros Leiva Falinich, de
nacionalidad peruana, dedujo recurso de reclamacion, contra el Decreto N°
119, de 24 de febrero de 2009, notificado el 14 de enero de 2013, el cual
dispone su expulsion del territorio nacional.

Expresa que ingreso al pais el 7 de febrero de 2007 junto a su pareja y
su hija, quienes actualmente cuentan con visa definitiva. El 13 de octubre de
2012 naci6 su segundo hijo, de nacionalidad chilena.

El 12 de julio de 2007 fue condenada como autora del delito de hurto

simple por el Décimo Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago,
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concediéndosele el beneficio de la remision condicional de la pena, la que
cumpli6 integramente.

Posteriormente inici6 la tramitacion correspondiente a efectos de
obtener el beneficio establecido en el DL 409, firmando durante dos afios
ante la autoridad de Gendarmeria de Chile, no obstante lo cual el citado
beneficio fue rechazado “por no contar con Rut”. A partir de este afio 2013
se acercO a Policia de Investigaciones para dar cuenta de su situacion
migratoria irregular, comenzando a firmar en el Departamento de Policia
Internacional y Migracion de la Policia de Investigaciones.

Actualmente se dedica a labores del hogar, especialmente al cuidado de sus
dos hijos menores de 7 afios y de 2 meses.

Sostiene que el decreto de expulsion que impugna se funda en el
articulo 17 en relacidn al articulo 15 N° 2 del DL 1094, en circunstancias
que esta ultima norma no resulta aplicable toda vez que la conducta que se
le atribuye no reviste la gravedad que el precepto contempla, pues se refiere
a delitos de mayor entidad que el de hurto por el que fue sancionada.

Entiende que la oracion que contempla la norma indicada alusiva a
los actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres, no puede hacerse

extensiva a hechos de menor gravedad que aquellos mencionados en la
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primera parte del mismo numeral, sin perjuicio de lo cual no es posible
soslayar que por el delito de que se trata ya recibid la sancion
correspondiente a la sede penal.

Afiade que la orden de expulsion corresponde al ejercicio del ius
puniendi estatal, por lo que deben aplicarse los principios inspiradores del
orden penal, entre los que se encuentra el de proporcionalidad, que
corresponde a un mecanismo de ponderacion para la aplicacién de una
medida  sancionadora como la de la especie. Para tal efecto la
administracion debe considerar la gravedad del delito cometido por la
reclamante y si su posterior residencia irregular a consecuencia del ilicito
amerita dicha sancion, todo lo cual la lleva a califica la medida de ilegal,
desproporcionada y consecuencialmente, arbitraria.

Por tultimo refiere que el decreto prescinde de las disposiciones
constitucionales e internacionales que protegen la constitucion de la familia,
por lo que considera transgredidos los articulos 1° de la Constitucion
Politica de la Republica y 17 N° 1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de los
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Trabajadores Migratorios y sus Familiares, afectacion que se materializaria
a consecuencia de la separacion de su grupo familiar.

Argumentacion relevante:

Considerando 6°: “Que establecido someramente el marco factico y
normativo que fundé la medida, es conveniente destacar que las
atribuciones que detentan los 6rganos de la Administracion del Estado son
conferidas por ley en funcion directa de la finalidad u objeto del servicio
publico de que se trate. El ejercicio legitimo de estas atribuciones exige,
tratandose de actuaciones administrativas de naturaleza sancionadora,
ademés del respeto a los derechos de las personas, una necesaria
razonabilidad en la decision de la autoridad. Acorde a dicho principio sera
necesario contrastar la actuacion de la autoridad y la conveniencia de la
expulsién o en su defecto, la utilidad de la permanencia en el pais de la
ciudadana extranjera.”

Considerando 7°: Que atendiendo a estos conceptos y para lo que ha de
resolverse, es menester consignar que la situacion de permanencia irregular
de la reclamante aparece como consecuencia de la comisidon del delito de
hurto, como queda de manifiesto del rechazo de la solicitud de

reconsideracion de la resolucién que dispuso el abandono voluntario del
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territorio de la Republica y como expresamente consigna en el decreto de
expulsion. Sin embargo, ese simple delito no constituye ninguno de los
tipos penales que el legislador pormenoriz6 en el articulo 15 N° 2 de la ley
especial, en que se enuncian actividades cuya realizacion, por su gravedad y
consecuencias sociales, determinan el mas absoluto rechazo de ingreso al
territorio nacional para quienes se dedican a ellas, y tampoco puede ser
catalogada en la generalizacion con que concluye dicha norma, la cual
evidentemente pretende incluir en tales conceptos, del todo abstractos, otras
conductas de la misma entidad de aquellas que fueron enumeradas en su
primera parte, entre las cuales, evidentemente, no se puede considerar la
comision de un simple delito de hurto.

Considerando 9°: Que por otro lado, no es posible desatender las
circunstancias personales y familiares de la reclamante, persona que tiene
una pareja estable y dos hijos menores de edad, uno de ellos de
nacionalidad chilena con problemas de salud que han requerido de
hospitalizacion, de manera que de ejecutarse la medida ciertamente se
transgrede el interés superior de tales menores, al dictaminarse una medida
que implicara la separacion de su madre y perturbard su identidad familiar y

nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los
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articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio; y se
afecta lo dispuesto en el articulo 1° de la Constituciéon Politica de la
Republica que establece que la familia es el nucleo fundamental de la
sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a la poblacion y a la
familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta.

Considerando 10°: Que, en consecuencia, los fundamentos que se han
invocado por la autoridad carecen de proporcionalidad en relacion con la
naturaleza, gravedad y ambito de las infracciones sancionadas, y
considerando la afectacion que de manera irremediable producira en su

medio familiar, son motivos suficientes para acoger el reclamo deducido.

Accion Reclamacion por expulsion.
ROL 1413-2013

Tribunal Corte Suprema

Caratulado Myriam Guevara Monsalve
Fecha 18/03/2013

Resumen del caso: La reclamante corresponde a wuna ciudadana

Colombiana, quien interpone reclamacion contra el D.S. N° 725 de 9 de
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julio de 2012 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que decret6 su
expulsion del pais.

Ingres6 en calidad de refugiada, amedrentada por las constantes
amenazas de las FARC y posteriormente inicio los tramites para obtener
visa por contrato de trabajo, de la que se encuentra en espera.

En su reclamacion sefnala que existe un error de notificacion, la que
termind estampandose como hecha el dia 6 de marzo a las 09.00 horas,
cuestion que no ocurrio.

Argumenta que la expulsion infringe la proteccion que la constitucion
otorga a la familia como ntcleo fundamental de la sociedad, ya que esta
medida dejaria en desproteccion a sus familiares que viven con ella en el
pais.

Ademas, la expulsion se apoya en una condena que no puede ser
estimada como grave, por tratarse del delito de hurto, condena que ademas
de cumplida, en su momento fue reducida por su buena conducta dentro del
centro penitenciario. Por otra parte, fundamentar la expulsion en la
existencia de esta condena, implicaria sancionar dos veces por un mismo
delito.

Argumentacion relevante de la Corte:
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Considerando 3°: Que el mencionado decreto se ampara en lo previsto en
los articulos 67 inciso final, 84, 89 y 90 del Decreto Ley N° 1094, a
consecuencia de haberse rechazado la solicitud de visacion presentada por
la amparada, porque ella no cumpliria “suficientemente” los requisitos
sefialados por la ley de Extranjeria, seglin se lee de la Resolucion Exenta N°
36571 de fs. 51, donde se explica que ‘“conforme a lo dispuesto en el
articulo 138 inciso final del Reglamento de Extranjeria, es procedente el
rechazo de esta solicitud, en atencidén a que, por Carta... se ha informado
que la extranjera fue condenada en su pais de origen por el delito de hurto
agravado”.

El inciso final del precepto citado, consigna como causa de rechazo
de una solicitud de permanencia las razones de conveniencia o utilidad
nacionales. Tales definiciones son conceptos juridicos indeterminados, lo
que implica que a ellos debe otorgarse un contenido concreto por parte de la
autoridad que los utiliza. Dentro de ese contexto, surge que los conceptos en
examen tienen relacion con la proteccion de la seguridad del Estado y los
cimientos de la institucionalidad, por cuanto respaldan el interés, en
general, de la Nacion. Sin embargo, el acto irregular que motivo la decision

de revocacion del permiso, orden de salida y posterior abandono del pais,
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respecto de la amparada, no aparece como una trasgresion que afecte los
intereses que se pretende tutelar a través de la norma en examen, desde que
se trata de un hecho que aparece como aislado en la vida de una persona y
cometido hace mas de diecisiete afios.

Lo anterior lleva a concluir que las decisiones que se han emitido por
la autoridad administrativa y que tienen como base la comision de un hecho
delictivo de antigua data, son desproporcionadas en relacion con la
naturaleza, gravedad y ambito de la infraccion cometida. Ello torna en
ilegal y arbitraria la decision de rechazar el permiso de permanencia
solicitado por la amparada y, consecuencialmente, la orden de salida y
posterior decreto de expulsion.

Considerando 4°: Que la compareciente evidencid las razones en las que
apoyd la justa causa de error en relacion al computo del plazo de
interposicion del reclamo que se analiza, sin que tales motivos hayan sido
cuestionados por la autoridad recurrida que se limité a destacar la fecha
consignada en el acta de notificacion, que fue precisamente la actuacion que
la Sra. Guevara Monsalve discutid. En tal escenario, aparece que existe una
controversia concreta en torno a la hora exacta en que se practico la

notificacion, que no fue precisamente la estampada, desde que tal
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documento habria sido corregido, sin que la Administracion haya aportado
alglin dato que permitiera precisarlo, de modo que debe aceptarse como
oportuna la comparecencia de la reclamante.

Por las razones y disposiciones legales citadas, se acoge el reclamo
interpuesto en lo principal de fojas 34, a favor de Myriam Guevara
Monsalve y, en consecuencia, se deja sin efecto la orden de expulsion
decretada en su contra por Decreto N° 725 de 9 de julio de 2012 vy,
consecuentemente, se deja sin efecto, la Resolucion Exenta N° 36571 de 18
de mayo de 2011, que rechazo la solicitud de visacion de Myriam Guevara

Monsalve, sujeta a contrato de trabajo.

6.2. Infraccion al principio de prohibicion de la doble incriminacion.

Accion Amparo constitucional

ROL 1244-2013

Tribunal Corte de Apelaciones de Santiago
Caratulado Badaracco Moscoso con

Ministerio del Interior y Seguridad

Publica

Fecha 23/07/2013
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Resumen del caso: La Defensoria Penal Publica dedujo recurso de amparo a
favor de Angelo Renato Badaracco Moscoso y su familia, compuesta por su
sefiora Marcela Emelina Alvarez Montecinos y su hija en comiin, Renata
Fiorella Badaracco Alvarez.

Se presento el recurso en contra del Decreto N° 607 de 12 de junio de
2012, notificado el 18 de enero de 2013, que determinod la expulsion del
pais del ciudadano extranjero de nacionalidad peruana Badaracco Moscoso.

A favor del amparado se argumenta que existiria una privacion a su
libertad personal toda vez que la decisién de expulsarlo es arbitraria e
ilegal, ya que la decision no cuenta con la racionalidad propia de un acto
administrativo, tomando en cuenta los mecanismos de control que tanto la
doctrina y la jurisprudencia han considerado como validos para controlar las
potestades discrecionales. En definitiva, no existen los antecedentes de
hecho que salven la arbitrariedad del acto administrativo, al no ser
ponderada suficientemente la situacion particular del amparado con Chile.

A raiz de lo anterior, se argumenta que el amparado cuenta con un
fuerte arraigo familiar y social que no puede ser ignorado, dado que vive

con su mujer y su hija en el pais, ademés de haber cumplido de manera
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correcta la sancion penal por la que fue condenado, lo que demuestra su
respeto a al autoridad y orden social. Tomando en cuenta su situacion
familiar, quienes se verian perjudicados por la medida no es solamente el
sefior Badaracco, sino toda su familia al verse interrumpido el vinculo que
los une, de tal forma que se incumpliria normativa internacional referente a
los menores, resultando ilegal por afectar el principio del interés superior
del nifio.

Asimismo, la decision de expulsar al amparado fundada en el articulo
15 n° 2 del DL 1.094, ha sido derivada de una incorrecta interpretacion de la
misma. Toda vez que se establece que se podra expulsar a quienes: “2.- (...)
se dediquen al comercio o trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando,
al trafico ilegal de migrantes y trata de personas y, en general, los que
ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres”, como la
norma establece que se aplica a quienes “se dediquen” es necesario probar
la existencia de una habitualidad en la conducta, circunstancia factica que
no ha sido probada y que tampoco se desprende de los hechos, toda vez que
el amparado solo cuenta con una condena por Trafico de drogas, la que se
encuentra cumplida y no ha vuelto a ser siquiera formalizado por el mismo

delito.
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Argumentos relevantes de la Corte:

Considerando 6°: En cuanto al antecedente de la condena por trafico de
drogas, actualmente cumplida, la Corte tiene en cuenta, lo que sigue:

A. El articulo 17 del Decreto Ley N° 1.094 confiere a la autoridad la
facultad de expulsar, como quiera que la forma verbal que utiliza reza
“podran”.

B. Como toda facultad, ha de ser empleada sin sacrificar principios
informantes del ordenamiento juridico.

Uno de ellos es el reconocimiento que la Constitucidén Politica de la
Republica efectua en favor de toda persona, en términos de asegurarle el
derecho a su libertad de entrar y salir del territorio.

C. Consecuencia de ello es que las situaciones que describe la ley en orden
a limitar de alguna manera ese derecho, deben ser interpretadas en el ambito
restrictivo que es dable a toda excepcidn.

D. El articulo 17 en comento, como se dijo, acepta que la autoridad expulse
en la hipotesis del N° 2 del articulo 15, que emplea un discurso cuyo sujeto
esta suficientemente definido, a saber, el que se “dedique al comercio o

trafico ilicito de drogas™.
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Dedicase el que se consagra a algo, el que se aplica a algo, el que se
emplea en algo, el que destina su vida a algo; en suma, el que se da
intensamente en una actividad o trabajo.

E. Aparte del antecedente penal que derivd en la condena comentada, no se
conoce otra inconducta atentatoria a la Ley 20.000 de parte de Badaracco,
lo que impide asumir que le sea aplicable la hipdtesis segunda del articulo
15, excluyentemente dirigida a quienes se “dedican” a semejante ilicito.

F. El ordenamiento punitivo chileno y, en verdad, también el universal, es
categorico en cuanto a que ningun delito puede castigarse con otra pena que
la que le senala la ley.

Badaracco fue sentenciado a una pena de 541 dias, a la que dio
cumplimiento bajo el régimen alternativo de la remision condicional. No
corresponde sancionarlo dos veces por una misma conducta, como lo seria
si ademas de la pena sefialada, se lo expulsase del pais;

El Codigo Penal contempla las penas de confinamiento,
extrafiamiento y destierro, todas las cuales, definidas en los articulos 33, 34
y 36 de ese estatuto, son relativas a la expulsion del territorio de la
Republica como pena. Al no contemplar la Ley 20.000 esa clase de castigo

para el delito por el que Badaracco fue condenado, no parece posible, sin
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infringir el non bis in idem, expulsarlo por via administrativa por la mismo
comportamiento en que recayo el juicio de reproche penal;
Considerando 7°: Los razonamientos que inmediatamente preceden son
elocuentes como para concluir que, al menos por el motivo a que se
refieren, esto es, la condena por trafico de estupefacientes, no es posible
interpretar la facultad del articulo 17 del Decreto Ley N° 1.094 en la forma
que se lo ha hecho, sin atentar contra el principio hermenéutico de la
restrictividad de la excepcidn;
Considerando 10°: Si bien lo expresado atinge directamente al amparado
Angelo Renatto Badaracco Moscoso, no es posible prescindir de lo que
empece a las también amparadas Marcela Emelina Alvarez Montecinos y
Renata Fiorella Badaracco Alvarez, conyuge e hija, respectivamente.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 1 de la carta primera,
es la familia el nicleo fundamental de la sociedad.

Tratandose de un nino, el Estado de Chile ha suscrito la Convencion
Internacional que en 1.989 establecio sus derechos, que fija como derrotero
sine qua non el de su interés superior en todos los asuntos y decisiones en

que deban intervenir las autoridades y organos publicos, entre los cuales
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ciertamente los tribunales, por manera que nunca éstos habran de decidir sin
considerar primordialmente tal interés superior.

Para calibrar la comparecencia en la especie de semejante interés,
debe atenderse al tenor del articulo 9 de la Convencion, que obliga a
cualquier esfuerzo para que el nifio no se mantenga separado de sus padres.

Consciente esta esta Corte que la expulsion tiene como sujeto
exclusivo a Angelo Badaracco, lo que no quiere decir que su consumacion
haya de conllevar la disgregacion de su matrimonio y, de hecho, de su
paternidad.

Elementos ¢€stos que los juzgadores no pueden dejar de lado a la hora

de sopesar hasta qué punto la situacion que el recurso plantea amerita
mantener una sancion que por los motivos que se ha venido desarrollando,
parece forzar en demasia el esquema juridico aplicable;
Considerando 11°: Por ende, la Corte considera que en la actualidad, sin
perjuicio de lo que en su momento haya podido resolverse de cara a la
pertinencia del decreto de expulsion, no concurren las circunstancias para
justificar su ejecucion.

En atencion, a lo que prevé el articulo 21 de la Constitucion Politica

de la Republica, se acoge el recurso de amparo deducido a fojas 11 en favor
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de Angelo Renatto Badaracco Moscoso, Marcela Emelina Alvarez
Montecinos y Renata Fiorella Badaracco Alvarez, privandose de eficacia al
Decreto Supremo N° 607 de 12 de junio del afio pasado, como para no

legitimarse presentemente su cumplimiento.

6.3. La expulsion debe respetar la presuncion de inocencia y el debido

proceso.

Accion Amparo constitucional

ROL 12-2012

Tribunal Corte de Apelaciones de Punta
Arenas

Caratulado MYRIAM PAREDES MICOLTA,
CONTRA GOBERNADOR DE
LA  PROVINCIA  ULTIMA
ESPERANZA DON MAX
SALAS ILLANES.

Fecha 08/06/2012
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Resumen del caso: Se presentd un recurso de amparo a favor de la
ciudadana colombiana Myriam Paredes, a quien anteriormente se le habia
notificado el rechazo de la prorroga de su visa y la consecuente expulsion,
la que se encontraba fundamentada en el articulo 138 del Reglamento de
Extranjeria que permite rechazar una solicitud “por razones de conveniencia
o utilidad nacional”. La gobernacion funda la decision de expulsion en que
la amparada habia sido anteriormente formalizada por el delito de lesiones
menos graves, causa que termind en una suspension condicional y que
ademas realizaba trabajos de escasa calificacion.

El amparo se fundamenta en que la actuacion del recurrido es ilegal
ya que conforme a la Ley de Extranjeria y su Reglamento, otorgan la
facultad de revocar permisos de residencia a quienes hayan cometido
crimenes o simples delitos, o se encuentren procesados y a los que se
dediquen al trafico de drogas, ninguno de cuyos casos ha ocurrido en la
especie, ya que la amparada fue sujeto de una formalizacion de
investigacion que culmind con el arribo de una salida alternativa,
consistente en la suspension condicional del procedimiento. Asimismo,
estima que la resolucion objetada es arbitraria, ya que si bien corresponde a

la autoridad de extranjeria la facultad de resolver sobre las visas de
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permanencia de extranjeros en el pais, ésta debe ejercerse respetando los
principios de los actos administrativos y, sobre todo, ser fundados; que en
este caso no existe fundamento alguno puesto que el Unico antecedente
invocado es la existencia de una suspension condicional del procedimiento;
que una potestad discrecional no es sinonimo del ejercicio arbitrario de esa
potestad; que la potestad discrecional es una no reglada, no sujeta a reglas
formales, pero siempre debe ser razonable y por tanto motivada en la
adopcion de un acto.

Argumentos relevantes de la corte:

Considerando sexto: Que como corolario de lo anterior, esta medida
alternativa no puede estimarse, en ningin caso, como una sentencia
condenatoria y por ende la suspension condicional del procedimiento no
afecta la presuncion de inocencia y ello es asi puesto que de la simple
lectura del articulo 240 inciso 2° del Codigo Procesal Penal, se desprende
que si aquélla no es revocada, se extinguird la accion penal y es imperativo
para el tribunal, ya sea de oficio o a peticion de parte, dictar el
sobreseimiento definitivo, lo que guarda concordancia con el articulo 4 del

mismo cuerpo legal, que estipula que ninguna persona sera considerada
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culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por sentencia
firme.

Considerando séptimo: Que como consecuencia de lo anterior, si bien es
cierto, la Resolucién Exenta N° 367, se fundo6 en una causal contemplada en
el Reglamento de Extranjeria, cual es, razones de conveniencia o utilidad
nacional, dictada por una autoridad en uso de su potestad discrecional, su
fundamentacion basada en la suspension condicional del procedimiento,
acordada en favor de la amparada Myriam Paredes Micolta, resulta
arbitraria e ilegal, toda vez que significa vulnerar el principio de inocencia
que le asiste a la imputada, el que sélo podria verse afectado si la
suspension fuere revocada cuando aquella incumpliere sin justificacion,
grave o reiteradamente las condiciones impuestas, o fuere objeto de una
nueva formalizacion de la investigacion por hechos distintos (articulo 239
del Codigo Procesal Penal) y se dictare sentencia condenatoria en su contra.
Considerando Noveno: Que en igual sentido lo ha resuelto la Excma. Corte
Suprema en la causa Rol N° 2968-12 en fallo de diecisiete de abril del
mismo afo, en que se sefiala: “1°.- Que mientras esté pendiente la situacion
procesal que registra la amparada Victoria Toledo Céaceres, en la causa que

se sigue en su contra bajo el RUC N°1000378963-8, RIT N°16342-2010,
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del Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, en la que conforme aparece
de fojas 26, se acordd una suspension condicional del procedimiento, no
cabe dictar a su respecto ninguna medida que implique anticipar un
reproche de culpabilidad por estos mismos antecedentes o que afecte las
condiciones que la jurisdiccion le impuso para el ejercicio de tal beneficio.
2°.- Que, como se evidencia del fundamento anterior, el proceder del
recurrido al desconocer lo resuelto, amenaza de forma concreta la libertad
personal de la recurrente, al considerar indebidamente dicho proceso — el
que aun no ha concluido con una sentencia condenatoria-, como si asi se
hubiera resuelto, esgrimiéndolo como fundamento para rechazar una visa
temporaria y disponer su abandono del territorio nacional”. El citado fallo
acogid el recurso de amparo deducido y dejo sin efecto la Resolucion
Exenta N°15729 de fecha diecisiete de febrero de dos mil doce, que
rechazaba la solicitud de visa temporaria y disponia su abandono del pais en
el plazo de quince dias.

Por estas consideraciones y visto ademas lo dispuesto en los articulos 19 N°
7 y 21 de la Constitucion Politica de la Republica, articulos 4, 239 y 240

inciso segundo del Codigo Procesal Penal, se declara:
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Que se acoge el recurso de amparo deducido a fs. 3 y siguientes por dofia
Maria Fernanda Benavides Henry, abogada, Defensora Penal Publica, en
favor de Myriam Paredes Micolta y en consecuencia se deja sin efecto la
Resolucion Exenta N° 367, de fecha 28 de mayo de 2012, de la
Gobernacion Provincial de la Provincia de Ultima Esperanza,
Departamento de Extranjeria, que rechaza la solicitud de visacion de
residente sujeta a contrato y dispuso su abandono del pais dentro del plazo

de quince dias desde la fecha de su notificacion.

Accion Reclamacion  or expulsion de
extranjero

ROL 3214-2013

Tribunal Corte Suprema

Caratulado MONSON JEAN-BART

Fecha 04/06/2013

Resumen del caso: El amparo se deduce a favor del ciudadano Haitiano
Monson Jean-Bart, quien reclama contra el D.S. n° 272 de 12 de marzo de
2012 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica que dispuso su

expulsion.
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Argumenta que en el decreto supremo se sostiene que el dia 4 de
noviembre de 2010 presentd una carta de residencia francesa falsa en el
Aeropuerto de Santiago, cuando realizaba el control de salida del pais,
siendo tal circunstancia la que motiva su expulsion, en circunstancias que
ignoraba que los documentos fueran falsos. Dice que fue formalizado por el
delito de ingreso al pais con documentacion falsificada, a pesar que ¢él ya se
encontraba residiendo en Chile en forma regular y que ahora estaba tratando
de salir del pais, no de entrar. Mas tarde, existio suspension condicional del
procedimiento y finalmente, sobreseimiento definitivo.

Argumentos relevantes de la corte:

Considerando 5°: Que, en consecuencia, el decreto impugnado invoca como
motivo de hecho para justificar la decision de expulsion, la existencia de un
ilicito no comprobado y que sélo sirvidé a una imputacion penal que fue
objeto de suspension condicional (sin perjuicio del desistimiento de la
autoridad denunciante) lo que habria provocado mas tarde, el
sobreseimiento definitivo de ese proceso, de modo que se invoca la
comision de un hecho delictivo, pero sin una sentencia de término que lo
declare y le sirva de fundamento, lo que conlleva la ausencia de

motivaciones de hecho concretas y precisas.

136



Ello es asi, porque no debe perderse de vista que el efecto propio de
la suspensidon condicional del procedimiento, es que transcurrido el plazo
que el tribunal hubiere fijado de conformidad al articulo 237, inciso quinto,
sin que la suspension fuere revocada, se extinguira la accion penal,
debiendo el tribunal dictar de oficio o a peticion de parte el sobreseimiento
definitivo.

Considerando 6°: Que, asimismo, el articulo 68 del D.L. 1094, sanciona a
los extranjeros que intenten egresar del pais valiéndose de documentos
falsificados, con pena de presidio menor en su grado maximo y, ademas,
con su expulsion, de modo que si la autoridad Administrativa se desiste del
requerimiento para la persecucion del ilicito, se entiende que se ha desistido
también de imponer la sancion de expulsion, puesto que no puede apoyarse
en el injusto de cuya investigacion se retractd para expulsar del pais a una
persona.

Considerando 7°: Que, en las condiciones anotadas, el decreto que motivo
la expulsion del pais del reclamante resulta infundado y es, en
consecuencia, arbitrario y contrario a la ley.

Por las razones y disposiciones legales citadas, se acoge el reclamo

interpuesto en lo principal de fojas 10, a favor de Monson Jean-Bart y, en
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consecuencia, se deja sin efecto la orden de expulsion decretada en su
contra por Decreto Supremo N°272 de 12 de marzo de 2012.

6.4. privacion de la libertad individual en el procedimiento de expulsion.

Accion Amparo constitucional

ROL 351-2013

Tribunal Corte de Apelaciones de Santiago
Caratulado MARIN ANGARITA CARLOS

ANDRES - DE OLIVERA MAIA
DIEGO- CHIVIYA CLAUDIA -
CHINOLLO MUNOZ JORGE Y
OTROS / MINISTERIO DEL
INTERIOR Y SEGURIDAD
PUBLICA - POLICIA DE
INVESTIGACIONES DE CHILE
- JEFATURA NACIONAL DE
EXTRANJERIA Y POLICIA

INTERNACIONAL.

Fecha 09/03/2013
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Resumen del caso: Se interpone una accion de amparo constitucional a
favor de 18 personas, quienes se encuentran sufriendo de una privacion de
libertad ilegal, todos de nacionalidad extranjera quienes se encuentran
recluidos en el cuartel de la PDI de Barros Borgofio. Las detenciones tienen
un caracter indefinido, no sujeta a control jurisdiccional, lo que implica una
privacion de libertad arbitraria e ilegal que debe ser dejada sin efecto.

Considerando 3°: En un mundo “globalizado”, con grandes consensos sobre
principios y reglas de convivencia, la realidad da cuenta que el fenomeno de
la migracion ha alcanzado a estas alturas grados de intensidad y de
universalidad tales, que llega a ser cierto que no existe pais en el mundo que
no experimente el ingreso de personas extranjeras. Entre otras derivaciones,
ello trae consigo que el poder estatal para gestionar los movimientos
migratorios no puede prescindir de la consideracion de derechos
fundamentales e inalienables, que derivan de la condicion de ser humano,
protegidos tanto por los ordenamientos internos como por los diversos
instrumentos de Derecho Internacional. En lo que atafie a nuestro Derecho,
cabe recordar que el catdlogo “de primera generacion”, contemplado en el
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, se proclama como

asegurado ‘““a todas las personas”, sin distincion alguna, de modo que el
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imperativo de respeto y promocion de tales derechos esenciales, en los
términos a que alude el articulo 5° de la Carta Fundamental, se hace
extensivo a los no nacionales que se encuentran en el territorio de Chile.
Ese deber de respeto y promocion adquiere ribetes especiales cuando se
trata de extranjeros, en la medida que ellos se encuentran en una indudable
situacion de vulnerabilidad, de momento que carecen de redes de apoyo
familiares y de proximidad, precisamente porque se hallan en un pais que
no es propio. En un contexto como el resefiado, existen ciertos derechos
particularmente atingentes al caso y, entre ellos, por cierto, el derecho a la
libertad personal, en todas sus dimensiones;

Considerando 4°: Conforme fluye de la declaracion contenida en el articulo
1° de la Constitucion Politica de la Republica, la base principal de nuestra
institucionalidad esta dada por el reconocimiento de que las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos. La libertad es un derecho
ampliamente protegido en nuestro ordenamiento juridico. De las diversas
manifestaciones de ese principio fundamental, tanto el articulo 19 N° 7 de
la Constitucion como los articulos 7 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos y 9 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
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Politicos de las Naciones Unidas, amparan especificamente el derecho a la
libertad personal y seguridad individual;

Considerando 5°: La libertad personal es entendida como la libertad fisica
de la persona y como la libertad de movilizacion, desplazamiento o de
circulacion, inherentes a ella. Por su parte, la seguridad individual es
asumida como un derecho complementario de los anteriores, que se traduce
en la implementacion de ciertos mecanismos cautelares, expresados en
exigencias, requisitos o formalidades, tanto de orden constitucional como
legal, cuyo propodsito es proteger ese derecho, a la libertad personal, de los
abusos de poder y de las arbitrariedades. Esta garantia se expresa en el
articulo 19 N° 7, letra b), de la Carta Fundamental, al declararse que nadie
puede ser privado de su libertad individual ni ésta restringida “sino en los
casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes™;
Considerando 6°: De acuerdo con la informacidén reunida en esta causa,
particularmente, segiin consta de la accion ejercida a fojas 10, de los
informes evacuados por las autoridades respectivas y de la diligencia de
inspeccion personal practicada por esta Corte al cuartel policial de la Policia
de Investigaciones de Chile, se comprueban determinados hechos relativos

a la situacion de los amparados, que cabe dejar expresamente consignados:
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1.- Todas las personas aludidas son mantenidas, privadas de su libertad, en
dependencias del Cuartel Policial de calle General Borgofio 1204, de la
Policia de Investigaciones de Chile.

2.- El recinto a que se hace referencia corresponde a una serie de celdas
dotadas de acondicionamientos minimos y que, conforme pudo verificarse
por el tribunal, estdn exclusivamente implementadas para la mantencion
provisional de personas privadas de libertad, esto es, para “detenidos en
transito”. Expresado en otros términos, no estan disefiadas ni cuentan con
las condiciones elementales para privaciones prolongadas de libertad,
precisamente porque no e€s un recinto carcelario sino que uno de
detenciones que, como tales, estan llamadas a ser necesariamente
transitorias;

3.- Cada uno de los amparados mencionados en el escrito de fojas 10
permanece o permanecio detenido en dicho lugar, desde distintas fechas,
que median entre el dia 17 de febrero y el dia 22 de febrero de este afio
2013, extremos que figuran debidamente especificados en el informe de
fojas 95 del Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del

Interior, de fojas 95 y en el evacuado a fojas 106 por la Jefatura Nacional de
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Extranjeria y Policia Internacional de la Policia de Investigaciones de Chile,
a los que cabe remitirse para estos efectos;

4.- A lo indicado debe afiadirse la situacion de César Benjamin Gutiérrez
Olguin, Johny Cuero Guevara y Santo Guzman Arana Tafur, quienes
aparecen detenidos en ese recinto desde los dias 4 de marzo, 22 de febrero y
4 de marzo, todos de 2013, respectivamente;

5.- Es igualmente pacifico que, en lo que concierne a las personas
individualizadas en el recurso de fojas 10, los respectivos decretos de
expulsion les fueron notificados en fechas que median entre el 03 de junio
de 2009 — en lo mas remoto — y el 22 de febrero, en los més proximo, de
acuerdo con lo que se detalla de fojas 96 a 98; a lo que debe agregarse lo
que atafie a dofia Claudia Chiviya, notificada de su expulsion el dia 19 de
agosto de 2008, seglin consta del acta de fojas 27 y lo que se refiere a don
Fernando Diaz Morales, quien fue notificado durante el ano 2009, de
acuerdo con lo que se expresa en el segundo parrafo de fojas 101;
Considerando 7°: En el informe de la autoridad respectiva que actua a
nombre del Departamento de Extranjeria se sefiala —en lo pertinente- que
respecto de los amparados se dictaron actos administrativos de expulsion

los que “se encuentran en su fase de cumplimiento”, afnadiendo que,

143



tratindose de las personas cuya expulsion fue ordenada por Intendentes
Regionales (las 15 personas que se indica), “nada obsta a la ejecucion de las
expulsiones...por cuanto han transcurrido mas de 24 horas desde el acto de
la notificacion...” y que, en los tres casos restantes, ya transcurrid el plazo
de 24 horas que tenian Carlos Andrés Marin Angarita, Jorge Tomas
Chonillo Mufioz y Ventura Renteria, para deducir reclamacion ante la
Excma. Corte Suprema. Agregd que la Jefatura Nacional de Extranjeria y
Policia Internacional es la institucion encargada de dar cumplimiento a los
actos administrativos de expulsion, de modo que es a ella a quien
“corresponde informar sobre las condiciones de la detencion y el estado de
las gestiones administrativas para el cumplimiento de las expulsiones, que
motivan la privacion de libertad...”. A su turno, esta ultima autoridad se
refirid en su informe de fojas 106 a la situacion de cada una de las 18
personas indicadas en el escrito de fojas 10, manifestando que permanecen
“en custodia en dependencias institucionales del Cuartel Independencia,
ubicado en General Borgofio N°1204, en espera de la materializacion de la
precitada medida administrativa (Resolucion o Decreto de Expulsion, en su

caso), en virtud del articulo N° 176 del Reglamento de Extranjeria”;
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Considerando 8°: De acuerdo con el bloque normativo constitucional e
internacional antes enunciado, nadie puede ser privado de su libertad
individual ni ésta restringida “sino en los casos y en la forma determinados
por la Constitucion y las leyes”. En ese orden de ideas, es atingente sefialar
que, de acuerdo con lo que prescribe el inciso segundo del articulo 90 de la
Ley de Extranjeria (Decreto Ley 1.094 de 1975), la autoridad policial
respectiva debe ejecutar la medida de expulsion que haya dispuesto la
autoridad administrativa correspondiente, “dentro del plazo de 24 horas”.
Este plazo se cuenta desde la notificacion respectiva, si no se interponen
recursos o cuando ellos no resultan procedentes; o desde que se haya
denegado el recurso interpuesto, siempre en ese mismo lapso de 24 horas.
Por su lado, el articulo 176 del Reglamento de Extranjeria —invocado como
sustento normativo por una de las recurridas — dispone, textualmente, lo
siguiente: “Articulo 176°.- Para hacer efectivas las medidas contempladas
en el presente Titulo (entre las que se contempla la medida de expulsion), se
podra someter al afectado a las restricciones y privaciones de su libertad
que sean estrictamente necesarias para dar adecuado cumplimiento a

aquéllas”;
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Considerando 9°: Prescindiendo, por ahora, de los reparos de
constitucionalidad que pudiera hacerse al citado articulo 176 por su
jerarquia meramente reglamentaria, lo cierto es que, si la regla legal antes
aludida dispone un plazo de 24 horas para ejecutar la medida de expulsion
que haya podido ordenarse por la autoridad competente y la norma
reglamentaria transcrita soélo autoriza para adoptar restricciones y
privaciones de libertad del afectado “que sean estrictamente necesarias”
para propender al cumplimiento de dicha medida, surge como corolario
inevitable que, en situaciones como ¢ésta, la afectacion de la libertad
personal no puede extenderse mas alla del mencionado plazo de 24 horas.
Lo que se dice se explica porque ese es el término perentorio que la ley ha
sefialado para llevar a cabo la expulsion y porque la privacion de libertad de
que se trata se ha consultado con un caracter que resulta estrictamente
funcional o instrumental a la ejecucion de los decretos o resoluciones de
expulsion. Entonces, si la expulsion debe ejecutarse en 24 horas, fuerza es
concluir que la detencion, cuyo unico objeto es propiciar su cumplimiento,
no puede superar ese plazo. Sigue a ello indicar que es evidente que
cualquier medida que comprometa la libertad personal ha de ser de caracter

excepcional, desde que importa la afectacion de un derecho fundamental.
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Ahora bien, tal excepcionalidad se incrementa todavia mas cuando se trata
de detenciones de esta indole, que no estan visadas por autoridad judicial
alguna. Por lo mismo, han de sujetarse al tiempo minimamente posible, sin
que — en caso alguno - puedan extenderse mas alld de los limites que la
propia ley ha indicado, esto es, las mencionadas 24 horas. De no entenderse
asi, carecerian de sentido y de eficacia los mecanismos protectores del
derecho fundamental;

Considerando 10°: Por lo pronto, conforme pudo verificarlo esta Corte, las
condiciones en que se han ejecutado las privaciones de libertad son del todo
inadecuadas e indignas para cualquier persona (los detenidos estan
virtualmente hacinados, deben dormir en el suelo, permanecen encerrados
practicamente todo el dia, saliendo de sus celdas ocasionalmente para
asearse o acudir al bafio, el lugar es sombrio y con escasa ventilacion,
etcétera). Empero, en lo que resulta mucho mas relevante para estos fines,
se ha conculcado gravemente el derecho fundamental a libertad personal de
cada uno de los amparados, porque se ha excedido con creces el plazo
maximo de 24 horas de detencion, porque no se han guardado las
formalidades legales y, por lo mismo, porque se incurrid en irregularidades

que no pueden ser toleradas.
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Considerando 11°: En tales circunstancias, resulta de toda evidencia que,
merced a una prolongacion carente de juridicidad, racionalidad, de
justificacion y que sobrepasa toda proporcionalidad, han sido indebida e
ilegalmente privadas de su libertad las sefialadas personas. No hay
racionalidad ni justificacion, porque practicamente todos ellos estaban
cumpliendo los controles a que se refieren los articulos 164 y 165 de la Ley
de Extranjeria, de modo que, ameén de ilegal, la privacion de libertad resulta
desproporcionada e innecesaria. Eventualmente, pudiera entenderse que “la
fase de cumplimiento” de las expulsiones o que la “espera de la
materializacion” de tales medidas tenga demoras de 15, 16, 18, 19 6 22
dias, por la necesidades de coordinacion, de compra de pasajes o de
asignacion de equipos policiales, pero con las personas en libertad. Jamas
recluidos por todo ese lapso. En esa virtud, con apego a lo prescrito en el
articulo 21 de la Carta Fundamental, al verificarse en la especie una
vulneracion ilegal de la libertad personal, debe esta Corte adoptar las
medidas conducentes para restablecer el imperio del Derecho y asegurar la
debida proteccion de los afectados;

Considerando 12°: Resta expresar que no es obstaculo para hacer lugar a la

accion constitucional la circunstancia de que, a la sazén, haya sido
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ejecutada la expulsion de cuatro de los amparados (nacionales de Nepal),
porque una accidn de este tipo busca restablecer el imperio del derecho, lo
que comprende la precision del sentido de los derechos fundamentales, su
respeto, el de las garantias que los protegen y la eventual correccion
funcionaria, como con tanta precision lo sefialaba el articulo 313 bis del
Cddigo de Procedimiento Penal;

Por estas razones, de acuerdo a lo preceptuado en los articulos 19 y 20 de la
Constitucion Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excma. Corte
Suprema pertinente a la materia, se acoge la accion constitucional de

amparo deducida en lo principal de fojas 10.
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Capitulo 7. Legislacion comparada, el modelo argentino.

7.1 La inmigracion en Argentina.

La Republica Argentina ha sido historicamente centro de las
migraciones en el cono sur de América. En un principio el mayor flujo de
inmigrantes provenia de Europa, region a la que se miraba a su vez como
modelo de civilizacion. Sin embargo, a mediados del siglo XX, y en
consecuencia principalmente de la situacion politica y econdmica del pais,
la region de procedencia de los inmigrantes cambia a América del Sur,
principalmente provenientes de los paises limitrofes.

En cuanto a la legislacion argentina, han sido tres las leyes
migratorias generales que se suceden a lo largo de la historia del pais
vecino: La Ley 817 de Inmigracion y Colonizacion de 1876, conocida
como Ley Avellaneda; la Ley General de Migraciones y de Fomento a la
Inmigracion N° 22.439 de marzo de 1981, conocida también como Ley
Videla y la actual ley 25.871, vigente desde diciembre de 2003. Sin
embargo, para algunos autores “a pesar de que en el pais pueden
reconocerse diferentes etapas historicas proclives a promocionar o a
restringir las migraciones internacionales, la normativa juridica -no sélo

ella- siempre ha privilegiado la inmigracion europea frente a otras
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82 . ’ . . .y ey
” %% Aln asi, la actual ley de inmigracion recibid la

corrientes migratorias
calificacién de “ Buena Practica” en el hemisferio por la Relatoria sobre
Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias de la CIDH. ¥

En este capitulo se analizard la ley vigente en la Republica Argentina
principalmente en cuanto a las causales que autorizan a expulsar a un
extranjero, el procedimiento de expulsion, los recursos que caben contra

dicha resolucion, los derechos que se le reconocen durante el mismo y las

medidas cautelares que se pueden adoptar durante la vigencia del proceso.

7.2 Generalidades de la Ley de Migraciones 25.871.

La ley de Migraciones 25.871, comienza definiendo al inmigrante en
su articulo 2°, como: “todo aquel extranjero que desee ingresar, transitar,
residir o establecerse definitiva, temporaria o transitoriamente en el pais

confirme a la legislacion vigente”. Luego, los articulos 5° y 6° dan luces

2 DOMENECH, Eduardo E. “Inmigracién, estado y educacion en
Argentina: ; Hacia nuevas politicas de integracion? version revisada de la
ponencia presentada en la XXV Conferencia Internacional de Poblacion de
la USSP realizada en Tours, Francia, en el mes de julio de 2005. [En linea]
http://webiigg.sociales.uba.ar/pobmigra/archivos/domenech.pdf  [consulta
25 de febrero]

> CIDH, Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias, “Quinto Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio”, OEA/
Ser.L/V/II.118, 2003, parr. 135.
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acerca del rol que asume el Estado Argentino en la materia como “promotor
de la integracion a la sociedad argentina de inmigrantes y garante de los
compromisos internacionales asumidos en materia de derechos humanos,
antes que como autoridad de control de la llegada y control de permanencia
de extranjeros™®, al consagrar en su articulo 5° que: “El Estado asegurara
las condiciones que garanticen una efectiva igualdad de trato a fin de que
los extranjeros puedan gozar de sus derechos y cumplir con sus
obligaciones, siempre que satisfagan las condiciones establecidas para su
ingreso y permanencia, de acuerdo a las leyes vigentes.” Por otro lado el
articulo 6° establece que : “El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurara
el acceso igualitario a los inmigrantes y sus familias en las mismas
condiciones de proteccion, amparo y derechos de los que gozan los
nacionales, en particular lo referido a servicios sociales, bienes publicos,
salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social”. Ya en esta
primera declaracion es posible vislumbrar la completa diferencia entre

ambas legislaciones, toda vez que mientras una se yergue como respetuosa

% QUIROGA, Juan Manuel y VERON, Daniel. “Aproximacion a la
legislacion migratoria Argentina”, Argentina, [en linea]
https://docs.google.com/document/d/1zYwuY Ck7-
9rcKvqYkjRHOXZ3qeQV I1rnm2jHOCaRxUyg/edit’num=50&sort=name&
layout=list&pli=1 [consulta 25 de febrero]
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de los derechos de los migrantes, la otra, aparece como totalmente desligada
de cualquier obligacion para con los extranjeros, demostrando entonces
desde el comienzo cuales seran las formas en que operardn sus mecanismos
de recepcion y también de expulsion.

En el capitulo II sefiala los principios generales que rigen a la ley,
estableciendo los objetivos de esta asi como los derechos y las obligaciones
de los extranjeros. Entre estos ultimos, y en virtud del tema en estudio, cabe
destacar que la legislacion migratoria argentina establece en su articulo 4°
que: “el derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y la
Republica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad
y universalidad”. Igualmente en su articulo 12 sefiala que “El Estado
cumplimentara todo lo establecido en las convenciones internacionales y
todas otras que establezcan derechos y obligaciones de los migrantes, que

hubiesen sido debidamente ratificadas”.

7.3. Proceso de expulsion en la legislacion Argentina.
En cuanto a la expulsion de extranjeros del territorio Argentino, la ley
25.187 expone en detalle las causales, el procedimiento y el régimen

recursivo de la decision de expulsion.
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7.3.1. Causales

Las causales que motivan la expulsion de extranjeros con algin
permiso legal, y que luego son susceptibles de expulsion son variadas.
Segiin Articulo 25, aquellos extranjeros admitidos en el pais como
"residentes temporarios" o "residentes transitorios" podrdan permanecer en el
territorio nacional durante el plazo de permanencia que ha sido autorizado,
considerando las prorrogas , debiendo abandonar el mismo al expirar dicho
plazo. El articulo 37 establece que: “El extranjero que ingrese a la
Republica por lugar no habilitado a tal efecto, o eludiendo cualquier forma
de contralor migratorio, sera pasible de expulsion en los términos y
condiciones de la presente ley”. El Articulo 62 enumera otra serie de
causales para la cancelacion de permanencia y expulsion:
“a) Cuando con la finalidad de obtener un beneficio migratorio o la
ciudadania argentina se hubiese articulado un hecho o un acto simulado o
éste hubiese sido celebrado en fraude a la ley o con vicio del
consentimiento o se hubiere presentado documentacion material o

ideologicamente falsa o adulterada;

154



b) Cuando el residente hubiese sido condenado judicialmente en la
Republica por delito doloso que merezca pena privativa de libertad mayor
de cinco afios o registrase una conducta reiterante en la comision de delitos.
c) El beneficiario de una radicacion permanente hubiese permanecido fuera
del Territorio Nacional por un periodo superior a los dos afos o la mitad
del plazo acordado, si se tratara de residencia temporaria, excepto que la
ausencia obedeciere al ejercicio de una funcidn publica argentina o se
hubiese generado en razon de actividades, estudios o investigaciones que a
juicio de la Direccion Nacional de Migraciones pudieran ser de interés o
beneficiosa para la Republica Argentina o que mediara autorizacion expresa
de la autoridad migratoria la que podra ser solicitada por intermedio de las
autoridades consulares argentinas;

d) Cuando se hayan desnaturalizado las razones que motivaron su concesion
o cuando la instalacién en el pais hubiera sido subvencionada total o
parcialmente, directa o indirectamente por el Estado Argentino y no se
cumplieran o se violaren las condiciones expresamente establecidas para la
subvencion;

e) Cuando se realizare en el pais o en el exterior, incurran o participen en

actos de gobierno o de otro tipo, que constituyan genocidio, crimenes de
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guerra, actos de terrorismo o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto
susceptible de ser juzgado por el Tribunal Penal Internacional o tengan
antecedentes por actividades terroristas o por pertenecer a organizaciones
nacional o internacionalmente reconocidas como imputadas de acciones
susceptibles de ser juzgadas por el Tribunal Penal Internacional o por la ley
23.077 de Defensa de la Democracia.

El Ministerio del Interior dispensard el cumplimiento de la cancelacion
cuando el extranjero fuese padre, hijo o conyuge de argentino, salvo
decision debidamente fundada por parte de la autoridad migratoria.”

De los articulos recientemente transcritos, relativos a las causales, ya
es posible notar sendas diferencias en el tipo de conductas que se establecen
como hipdtesis de expulsion. En primer lugar, la legislacion argentina evita
el uso de conceptos indeterminados como “moral y buenas costumbres” o
“que habitualmente (...)”, que, tal como se ha mencionado anteriormente,
si es una caracteristica propia de la redaccién de las causales en nuestra
legislacion. Asimismo, se prescinde de cualquier discriminacion ideoldgica
al momento de establecer las causales, por lo que tampoco se observan

hipotesis de hecho como la de nuestro articulo 15 n° 1 del DL 1.094, que
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evidentemente busca impedir el ingreso de quienes fomenten y practiquen
doctrinas politicas diferentes a la imperante en el momento.

Se observa también una mayor proporcionalidad al momento de
determinar la expulsion de quienes comentan delitos dentro del territorio.
Ejemplo de esto es la redaccion de la causal letra b) del articulo 62, donde
en primer término se establece como limite que la pena asignada al delito
debe ser de 5 afios, y en caso de tratarse de delitos menores, estos deben ser
reiterados, lo que implica que al momento de imponer la sancion referente a
la expulsion debera tenerse en consideracidon la proporcionalidad de la
medida a aplicar.

Es también destacable la importancia expresa que tiene la familia que
haya podido establecer el extranjero en el pais, ya que se dejaria sin efecto
la medida de expulsion en caso de ser padre, conyuge o hijo de argentino.
No obstante, todavia es criticable que no se proteja a la familia cuando ésta
es también extranjera, como lo sancionan diversas convenciones, entre ellas

la de los Derechos del Nino de 1989.

7.3.2. Procedimiento de expulsion.
En cuanto al procedimiento de expulsion la legislacion argentina

establece en su articulo 61 que una vez constada la irregularidad de la

157



permanencia en el pais, la Direccion Nacional de Migraciones debera
conminar al extranjero a regularizar su situacion en un plazo fijado para tal
efecto, bajo el apercibimiento de decretar su expulsion. Esto podriamos
definirlo como la resolucion administrativa que da comienzo al
procedimiento. En el caso de que no sea regularizada la situacion por parte
del extranjero, la misma Direccion decretara su expulsion, la que solo
tendra efecto suspensivo.

A diferencia de nuestra legislacion en la materia, la Ley 25.871 de
Argentina contempla en un mayor grado de profundidad e intervencion, el
control judicial del acto administrativo por parte de la judicatura. De tal
forma que se garantiza en esta ley el derecho de interponer recursos contra
el acto administrativo que decreta la expulsion, ya sea por medio de
recursos netamente administrativos, como es el Recurso de reconsideracion,
Jerarquico o de Alzada o bien recurrir solicitando la intervencion de los

tribunales de justicia, segun lo establecido en el articulo 84.

7.3.3. Régimen de recursos.
Respecto de los recursos, se establece que en el articulo 74 que:
“Contra las decisiones de la Direccion Nacional de Migraciones que

revistan caracter de definitivas o que impidan totalmente la tramitacion del
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reclamo o pretension del interesado y contra los interlocutorios de mero
tramite que lesionen derechos subjetivos o un interés legitimo, procedera la
revision en sede administrativa y judicial, cuando: a) Se deniegue la
admision o la permanencia de un extranjero; b) Se cancele la autorizacion
de residencia permanente, temporaria o transitoria; ¢) Se conmine a un
extranjero a hacer abandono del pais o se decrete su expulsion; (...)”.
Luego sefiala la ley que contra estas cuestiones procede el Recurso de
Reconsideracion, el que deberd interponerse directamente ante la Direccion
Nacional de Migraciones dentro de los diez dias habiles desde la
notificacion del acto administrativo, el que podriamos entender entonces
como un primer recurso en sede administrativa. Ya desde este momento es
posible establecer como obvio punto de comparacion el plazo para
interponer el recurso, el que mientras en la Republica de Argentina
contempla el transcurso de 10 dias, en nuestra legislacion es de 24 horas.
Asimismo, se establece que el recurso deberd ser resuelto por la autoridad
competente dentro de los treintas dias habiles desde su interposicion.
Vencido el plazo y sin haberse resuelto, este se entendera tacitamente

denegado.
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Senala la ley en su articulo 77 que todo Recurso de Reconsideracion
lleva ademas implicito, y en subsidio, el recurso Jerarquico o de Alzada en
caso de que la decision haya sigo adoptada por una autoridad delegada y
cuando la reconsideracion hubiese sido rechazada, ya sea de forma expresa
o tacita, de tal forma que las actuaciones deberan elevarse a la Direccidon
Nacional de Migraciones dentro del término de cinco dias habiles, de oficio,
en el caso de denegatoria expresa o a peticion de parte si es tacita. Dentro
del plazo de cinco dias habiles de recibida por la Direccién Nacional de
Migraciones, el interesado podra mejorar o ampliar los fundamentos del
recurso.

Este Recurso Jerarquico también procede respecto de los actos
administrativos que resuelvan sobre las cuestiones enumeradas en el
articulo 74, el que debera interponerse ante la autoridad que emitié del acto
recurrido dentro de los quince dias habiles de su notificacion efectiva y sera
elevado de oficio y en el plazo cinco dias habiles a la Direccion Nacional
de Migraciones. Dicho Recurso debe resolverse dentro de los 30 dias
habiles desde la recepcidon de las actuaciones. El recurso de Alzada sera en

definitiva resuelto por el Ministro del Interior.
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Como ya se menciond antes, la legislacion administrativa establece
también la posibilidad de revision de estos actos por via judicial, cuya
eleccion no obstante, hara perder la administrativa®. Sefiala la ley que una
vez agotada la via administrativa a través de los Recursos de
Reconsideracion, Jerarquico o de Alzada, se puede interponer el recurso via
judicial en el plazo de treinta dias habiles a contar de la notificacion
fehaciente al interesado. Si la autoridad administrativa no hubiese cumplido
con los plazos fijados o estos exceden de los razonable para resolver, la
parte interesada podra solicitar ademéas que se libre orden de pronto
despacho, en cuyo caso, y si el juez lo estima procedente, requerird a la
autoridad administrativa correspondiente un informe acerca de las causas de
la demora invocada, fijdndole para ello un plazo. Una vez constado el
requerimiento o si se vence el plazo para hacerlo, el juez resolvera lo que
corresponda con relacion al retraso, otorgando, si corresponde, la orden

correspondiente a fin de que la autoridad administrativa responsable

> Ley 25.871. Articulo 80. La eleccion de la via judicial hara perder la
administrativa; pero la interposicion del recurso de alzada no impedira
desistirlo en cualquier estado a fin de promover la accion judicial, ni obstara
a que se articule ésta una vez resuelto el recurso administrativo.
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despache las actuaciones en el plazo que se establezca considerando la
naturaleza y complejidad del caso pendiente.

Finalmente, el articulo 80 establece que tanto el Ministerio del
Interior y la Direccidn Nacional de Migraciones podrdn revisar, ya sea de
oficio o a peticion de parte, sus resoluciones y las de las autoridades que
actuen por delegacion cuando se comprueben “casos de error, omision o
arbitrariedad manifiesta, violaciones al debido proceso, o cuando hechos
nuevos de suficiente entidad justifiquen dicha medida”.

Como puede apreciarse de lo descrito anteriormente, el régimen
migratorio argentino establece y regula un régimen recursivo, tanto por via
administrativa como judicial de la decision de expulsar a un inmigrante. De
la misma forma, contempla que la revisiéon de esta decisién sea tanto a
peticion del interesado como también de oficio en ciertos casos. Finalmente
los plazos que tiene el interesado para interponer los recursos son mas
extensos que los plazos contemplados en nuestra legislacion. Todo lo
anterior muestra tanto un respeto por le debido proceso administrativo,
como ademds una mayor seguridad juridica en las decisiones que toma la

administracion.
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7.3.4. Derecho a asistencia juridica e intérprete

En cuanto a los derechos que la ley argentina le asegura a los
inmigrante respecto al derecho a defensa, se establece en su articulo 86 que
quienes carezcan de los recursos econdomicos tendran derecho a asistencia
legal gratuita, tanto en el procedimiento administrativo o judicial respecto
de la expulsion del territorio argentino, en otras materias en que pueda
necesitarse. E1 mismo articulo establece que quienes no comprendan o no
hablan el idioma oficial tendra derecho a la asistencia de un intérprete.
Ambos derechos, asistencia judicial gratuita y derecho a intérprete, no estan
reconocidos ni establecidos en nuestra legislacion relativa a inmigrantes,
puesto que si bien es cierto que es posible acceder a la asistencia juridica
que ofrece la Corporacion de Asistencia Judicial o la Defensoria Penal
Publica cuando corresponda, aquello no aparece garantizado en la

legislacion migratoria.

7.3.5. Medidas cautelares.

Respecto de las medidas adicionales que se pueden tomar durante el
procedimiento de expulsion, mientras que nuestra legislacion en materia de
migracion otorga la facultad a la PDI de decretar medidas de control, ya sea

consistentes en el retiro de documentos o la toma de declaracion del
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infractos asi como fijar un lugar de permanencia obligatoria durante el
plazo que la PDI estime necesario™, las que no son tratadas como medidas
cautelares propiamente tal, la ley argentina dedica los articulos 70 y
siguientes para su reglamentacion.

En primer lugar se reconoce el caracter de cautelares de dichas
medidas, lo que conlleva inevitablemente a la consagracion de los
principios basicos que estas deben cumplir, como es la temporalidad,
necesariedad, posibilidad de sustitucion, proporcionalidad, entre otras.

Asi el articulo 70 sefiala que sbélo una vez que la resolucidon de
expulsion de un extranjero se encuentra firme y consentida, el Ministerio
del Interior o la Direccion Nacional de Migraciones podran solicitar a la
autoridad judicial que corresponde que se ordene su retencion, por
resolucion fundada y con el tnico y solo efecto de cumplir aquella. Solo de
manera excepcional, cuando fuera justificado de acuerdo a la naturaleza del
caso en cuestion, se podra solicitar la retencion del extranjero aiin cuando la
resolucion de expulsion no se encontrare firma y consentida. En cuanto a la

duracion de la medida cautelar de retencion, el mismo articulo sefiala que

% Decreto Ley N°1094 de 1975. Ley de Extranjeria. Articulos 82 y 84
inciso final.
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esta no podré exceder a lo estrictamente indispensable para hacer efectiva la
expulsion del extranjero. Asi mismo, una vez llevada a efecto la medida se
dar4 inmediato conocimiento al Juzgado que dicto dicha orden.

El articulo siguiente establece a su vez la posibilidad de sustituir de la
medida al sefialar que, bajo ciertas circunstancias y una vez realizada la
retencion, se podra disponer la libertad provisional bajo caucion real o
juratoria®’.

Finalmente la ley 15.871 sefiala que la medida se hara efectiva por los
organismos integrantes de la policia migratoria auxiliar, ya sea en sus

dependencias o donde lo disponga la Direccion Nacional de Migraciones.

*7 Ley 25.871. Articulo 71. Hecha efectiva la retencion de un extranjero, la
autoridad de aplicacion, podréa disponer su libertad provisoria bajo caucion
real o juratoria que fijen en cada caso, cuando no pueda realizarse la
expulsion en un plazo prudencial o medien causas que lo justifiquen. Dicha
decision debera ser puesta en conocimiento del Juez Federal competente en
forma inmediata.
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Conclusiones

La normativa que se impone a los extranjeros en un determinado
ordenamiento juridico, que contiene cuales son sus derechos, sus garantias,
las formas de ingreso, el procedimiento de expulsion, etc., corresponden a
decisiones de los oOrganos deliberativos que representan una opinion
compartida de los ciudadanos sobre una materia. Este conjunto normativo a
su vez explica o transmite un mensaje acerca de lo que determinado Estado
piensa sobre una situacion, en este caso, lo que el Estado considera el trato
que se debe otorgar a la poblacion extranjera dentro de su territorio. La
legislacion entonces no es tan solo un acto normativo, que ordena, prohibe o
permite, sino también uno comunicativo, que representa cual es el lugar que
dentro de la sociedad se le otorga a un grupo determinado.

Siguiendo con esta idea de la ley como un acto comunicativo, y
habiendo analizado la legislacion migratoria, en especifico la relativa al
proceso de expulsion, podemos concluir que nuestra legislacion migratoria
en particular tiende a considerar al extranjero como un grupo minoritario y
generalmente transitorio, por lo que no se le otorga una importancia real ni
un lugar adecuado en la sociedad. Asimismo, nuestra legislacion tiene un

fuerte componente de selectividad al momento de tratar a los migrantes. De
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esta forma, busca y otorga mejores condiciones a aquellos que vienen a
desarrollar actividades que la ley considere importantes para el desarrollo
del pais, estableciendo desde un comienzo diferenciaciones en torno a la
calidad de los extranjeros. De igual manera, no define a los migrantes,
cuestion que creemos no permite identificarlos a todos como un grupo
homogéneo sujeto de los mismos derechos y obligaciones, sino que cada
extranjero sera clasificado segun su calidad al ingresar al territorio.

La razéon de lo anterior, sostenemos, como lo hemos hecho
anteriormente, que la legislacion migratoria obedece a la 16gica imperante
en el pais en el contexto de su dictacion. Siendo una legislacion que
corresponde a un Decreto Ley, obviando entonces todo tramite legislativo
dentro de un organo deliberativo y democratico, transmite de manera
fehaciente la doctrina que el gobierno de turno mantenia con respecto a los
extranjeros. En una €poca en que se pensaba era posible que la soberania
interior del Estado se viera afectada por entes foraneos, en especifico de
paises donde se proclamaba una ideologia radicalmente distinta, la ley se
pens6 como un instrumento de defensa que mantendria bajo control el
ingreso de los extranjeros y que a su vez permitiria su expulsion en caso de

ser necesario.
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No obstante lo anterior y si bien entendemos el contexto historico en
que se dictd esta normativa, creemos que la legislacion migratoria no puede
quedar exenta de un andlisis que determine la constitucionalidad de sus
preceptos, tanto respecto de la propia Carta Fundamental, como de todo el
bloque constitucional que incluye los tratados internacionales adoptados y
ratificados por nuestro pais. Es en éste andlisis donde se desnudan las
mayores falencias. Tal como se ha explicado a lo largo de este trabajo, es
posible ver que en una de las materias que se regulan en la ley de
extranjeria y su reglamento, como es el proceso de expulsion, no se respetan
las garantias constitucionales en aspectos tales como el debido proceso, la
prohibicion de la doble incriminacion y la libertad de transito.

Respecto al debido proceso, habiendo adoptado la postura acerca de
que la garantia establecida en el articulo 19 n° 3 se aplica a todo proceso,
haciendo participe de esta proteccion a los sujetos en los procesos
administrativos y en especifico en los procesos de derecho administrativo
sancionador, hemos podido comprobar que el proceso de expulsion muestra
graves deficiencias en cuanto a lo necesario para ser catalogado como un

debido proceso. Tal como se expuso, no se garantizaban presupuestos
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basicos como el acceso a la justicia, el ser juzgado en un plazo razonable, el
derecho a un tribunal competente e imparcial, entre otras.

En lo relativo a la afectacion al principio general del derecho de la
prohibiciéon de la doble incriminacién, si bien nuestra postura no
corresponde a una que pueda ser calificada de minoritaria, el entender que
la sancidn administrativa con posterioridad a la sancion penal constituye
una afectacion del Non bis in Idem no parece ser algo que la jurisprudencia
ni la doctrina den por sentado. Es mas, de todas las sentencias que fueron
analizadas, s6lo en una de ellas se menciona esta afectacion por parte de la
Corte de Apelaciones de Santiago, cuando las mismas salas habian
conocido de casos donde la hipotesis de hecho era similar, o al menos
constaba con las mismas caracteristicas. Esta materia ya es fuente de
discusion en otros ambitos, como las sanciones a ilicitos regulados en la ley
de mercado de valores, donde existen tanto sanciones penales como
sanciones administrativas impuestas por la SVS, o ilicitos
medioambientales donde también puede existir una doble sancion penal y
administrativa, por lo que creemos que no es un tema que se encuentre
cerrado, sino que por el contrario, corresponde a una discusidon que gozara

de mayor desarrollo a lo largo de esta década.
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Respecto a la libertad de transito, nos parece claro que la falta de
control de los actos administrativos, en especifico aquellos que derivan de
potestades discrecionales, puede derivar en una decision arbitraria e ilegal
que prive de derechos fundamentales. De ahi entonces que es necesario
exigir una racionalidad en el fundamento de los actos administrativos que
correspondan a sanciones que vulneren derechos fundamentales, decision
que debe tener en consideracion criterios como la proporcionalidad de la
sancion al hecho, la finalidad del acto, entre otros. Por otra parte, la
ilegalidad del acto puede verse constituida por la infraccion de la garantia
del debido proceso, cuestion que se abordo latamente por este trabajo y que
constituye la mayor deuda con los ciudadanos que contiene la legislacion
que regula la migracion extranjera.

Creemos que esta discusion acerca de la infraccion de garantias en el
proceso de expulsion puede ser extrapolada a distintos procesos
administrativos sancionatorios, mostrando en definitiva una deuda del
Estado chileno para con sus administrados. Si bien conocemos los avances
logrados con la dictacion de la Ley de Bases de Procedimientos
Administrativos, el que esta tenga un caracter supletorio y no pueda ser

aplicable a todo proceso sancionatorio implica que existe entonces una serie
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de procedimientos sancionatorios donde no se garantiza en lo mas minimo
el debido proceso. Lo anterior implica que el trabajo de resguardo de estos
derechos tenga que venir de parte de los 6rganos jurisdiccionales, quienes a
través de repetidas sentencias han establecido la existencia de estas
infracciones y en el ambito de sus atribuciones han contribuido a restablecer
el imperio del derecho.

No es entonces este trabajo una mera critica a un procedimiento de
expulsion en especifico. Si bien hemos basado nuestra investigacion en una
legislacion particular, a lo largo de su desarrollo hemos podido observar que
es posible que estas criticas puedan ser aplicadas a procedimientos
presentes en distintas leyes. En definitiva, nos referimos a un asunto mayor,
a como se regula la utilizacion del poder punitivo por parte de la
administracion y cuales son las garantias que protegen a los administrados
cuando estos son sujetos de una sancion administrativa, las que a la luz de
las circunstancias parecen ser menores a las que rodean al proceso penal
aun cuando las sanciones pueden resultar igualmente limitativas de la
libertad personal, como es el resultado de una expulsion del territorio

nacional, por dar un ejemplo relativo al procedimiento que se ha estudiado.
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La reflexion acerca de una posible modificacion a la ley de
migraciones no ha sido abordada en este trabajo, no obstante, habiendo
analizado la legislacion argentina, parece ser esta un buen punto de
comparacion, en especifico en lo relativo a los principios que uniforman la
legislacion y la forma en que considera a los migrantes como sujetos de
derechos. Creemos que en lo sucesivo es necesario abogar por una
adecuacion de la ley para estas materias, la que debe considerar una nueva
postura frente a la migracion y que debe ser pensada como un instrumento
que permita una mayor integracion de los extranjeros que llegan a suelo
chileno, de modo tal que podamos enfrentar los desafios que provendran de
este fendmeno en las proximas décadas, el que lejos de disminuir pareciera

que va en aumento en esta nueva Aldea Global.
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