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Glosario

Expulsion administrativa: Aquella expulsion establecida en el D.L. N°1094

Ley N°18.216: Ley que establece penas que indica como sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad, promulgada el 20 de abril de 1983, modificada por
la ley 20.603 en diciembre de 2013.

L.E.: Ley que establece normas sobre extranjeros en Chile, referida al D.L. N°1094,

conocido como “Ley de extranjeria”, promulgada el 14 de julio de 1975.

R.E.. Reglamento de extranjeria, referido al Decreto Supremo N°597 de 1984, del

Ministerio del Interior, promulgado el 14 de junio de 1984.
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Resumen

Debido a lo contingente que es la expulsidbn de migrantes dentro de la agenda
politica actual, es necesario realizar una mirada critica a nuestra legislacion, y asi

vislumbrar los desafios pendientes sobre esta materia.

Este trabajo pretende analizar la expulsion contemplada en la ley N°18.216 sobre
penas sustitutivas, partiendo por la historia de la ley N°20.603, que modifica la ley de
penas sustitutivas, e integra la expulsion de migrantes sin residencia legal como
sustitutivo penal, su relacién y alcance con la expulsiébn administrativa del D.L.
N°1094, siguiendo con un estudio sobre su naturaleza juridica, y finalmente un

analisis jurisprudencial sobre la materia.
Abstract

Due to the contingency that is the expulsion of migrants within the current political
agenda, it is necessary to take a critical look at our legislation, and thus to glimpse

the pending challenges on this matter.

This paper aims to analyze the expulsion contemplated in Law No. 18.216 on
alternative sanctions, starting with the history of Law No. 20.603, which modifies the
law of alternative sanctions, and integrates the expulsion of migrants without legal
residence as a criminal substitute, their relationship and scope with the administrative
expulsion of the DL No. 1094, following a study on its legal nature, and finally a

jurisprudential analysis on the matter.
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Introduccion

Historicamente, nuestro pais ha distado mucho de ser un gran polo de migracion en
el mundo, quizas, debido esencialmente a su ubicacion dentro del globo, como una
nacion al extremo sur del planeta; tal vez por eso tras casi siglo y medio de vidarepublicana
no se vio la necesidad de regular la situacion migratoria del pais, esto sumado a que
en nuestra region a pesar de haber vivido fendmenos migratorios mucho mas
potentes, como es el caso de Brasil y Argentina, tampoco se vio el imperativo de

crear una legislacion que regulara la migracion.

Es recién en el afio 1975, en los inicios del régimen militar de Chile, que se crea la
primera ley migratoria del pais y una de las primeras de Sudamérica’, sin embargo,
el contexto politico en que es creada, mira al extranjero como una amenaza,
especialmente en el ambito politico, y es asi que viene mas bien a restringir este
fendémeno. De esta forma se dicta el Decreto Ley N°1094, llamado Ley de extranjeria,
y el DS N°597 de 1984, Reglamento de extranjeria. Desde aquella perspectiva, la ley
de extranjeria contempla diversas sanciones a los extranjeros que no cumplen
ciertos estandares, como la amonestacion, la multa, y la expulsién, siendo esta
dltima la mas gravosa, imponiéndose aun luego de haber cumplido efectivamente

una pena privativa de libertad.

' PALMA, F., [en linea], 28 de marzo de 2017. Universidad de Chile, Recuperado en:
http://www.uchile.cl/noticias/131664/las-trayectorias-de-la-legislacion-migratoria-en-sudamerica
Consultado el 19 de abril de 2018
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De acuerdo a esta normativa, vigente aun en nuestro pais, la imposicién de la
expulsion de extranjeros se realiza en sede administrativa por parte del Ministerio del

Interior mediante decreto supremo fundado.

Casi cuarenta afios mas tarde, con la dictacion de la ley N°20.603 en 2012, que
modifica la ley N°18.216, sobre medidas alternativas a las penas privativas o
restrictivas de libertad, se contempla la expulsibn como un sustitutivo de pena, en
aguellos delitos cometidos por extranjeros sin residencia legal en Chile, donde la
pena impuesta sea igual o menor a cinco afios de presidio o reclusion menor en su

grado maximo.

La ley N°20.603 trata la expulsion como una “pena” sustitutiva, en este sentido es
necesario analizar su naturaleza juridica, ver en este caso si es igual o diversa a la
contemplada en el DL N°1094, y los conflictos dentro del ambito juridico que se

podrian dar en relacion a cada postura.

En otro &mbito, desde la perspectiva de la naturaleza juridica de la expulsion como
medida sustitutiva de pena, es necesario analizar si ésta cumple con los fines de
toda medida sustitutiva, y si realmente se genera como una garantia hacia el
condenado, y no como una medida aln mas gravosa que la pena misma. Por otro
lado, al imponerse esta medida exclusivamente a extranjeros sin residencia en el
pais, se presentan grandes diferencias, es dable asi que ante un hecho delictual
cometido por un nacional, éste pueda obtener como medida sustitutiva la remision
condicional, mientras que un extranjero por los mismos hechos, deba ser expulsado
del pais, y con la prohibicion de ingresar a éste, lo que en ciertos casos pudiese ser
mucho mas gravoso, no solo que las otras medidas sustitutivas, sino incluso que la

pena misma, generando una evidente discriminacion en desmedro del extranjero.

No obstante, para aquellos extranjeros que cometiendo delitos en el pais, y no
teniendo un arraigo, ni interés en residir, no fueran condenados dentro de éste, sino
devueltos a su pais de origen, sin cumplir una condena alguna, a todas luces seria

un incentivo para cometer delitos dentro del territorio nacional.
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De esta forma la evidente dicotomia existente en la aplicacién préactica de la medida
alternativa, trae dificultades en materia de derecho penal, tanto en el dmbito de
garantias del imputado, como de cumplimiento de los fines del derecho, todo esto

haria posible un andlisis critico de la norma, en cuanto a su caracter teleologico.

Mediante este trabajo se demostrardn las incongruencias generadas por el
legislador, frente a la medida de expulsion, que a veces tendria luces de pena
propiamente tal, otras veces como un sustitutivo penal, y en otras ocasiones
meramente como una sancién administrativa, sin embargo, es necesario encontrar
un punto de coherencia para luego hacer un analisis desde el punto de vista
pragmatico de la expulsion. Es por eso que este trabajo se esmerara en realizar un
analisis a los origenes de la expulsién en Chile, pasando por la historia de la ley
N°20.603 y las diversas discusiones que se dieron en el contexto de su aprobacion;
la naturaleza juridica de la medida de expulsibn como sustitutivo penal, concluyendo
con un estudio jurisprudencial de la medida de expulsion en nuestra legislacion,
principalmente como sustitutivo penal, para finalmente realizar un andlisis critico de
la norma, entregando ciertas recomendaciones para dotar de mayor congruencia y

justicia la legislacion actual.

15



16



Capitulo I: Expulsiéon en la legislacion nacional

1. Expulsion en el Decreto Ley N°1094

Durante la dictadura militar en los afios 70, se vislumbrd la expulsion tanto de
nacionales y extranjeros, como una medida que ayudaria a mitigar la oposicion
politica en el pais. La polarizacion del pais era vista como resultado de las influencias
ideoldgicas que ejercian las potencias extranjeras, de esta forma, la migracion fue
vista mas bien con recelo, y la expulsidbn como herramienta en las manos del Estado

buscaba eliminar ciertos efectos adversos.

La ley de extranjeria, en adelante “L.E.” y su reglamento, en adelante “R.E.”,
establecen la imposicion de la medida de expulsion por diversas causas.

Analizaremos brevemente cada una de ellas:

1.1Denegacién y revocacion de otorgamiento de visa, prérrogas de visa,

prérrogas de turismo, y permanencia definitiva.

El articulo 63 de la L.E., establece las causales por las cuales debe rechazase las
solicitudes que presenten los peticionarios, como por ejemplo aquellas personas con
prohibicién de ingreso de acuerdo al articulo 15, es decir, aquellos que se dediquen
al trafico ilicito de drogas, armas, etc.; los que no tengan como sustentarse en Chile,
y que en definitiva constituyan una carga social; los que hayan sido expulsados

mediante decreto supremo, entre otros.

Asi mismo el articulo 64 establece causales por las cuales se puede rechazar dichas
solicitudes, es decir, en este caso se dota de discrecionalidad a la autoridad
administrativa para determinar si, cumpliendo ciertas causales?, se denegara la

solicitud respectiva.

% Entre ellos tenemos los que han sido condenados en Chile por crimen o simple delito, o aquellos residentes
sujetos a contrato que por su culpa dieren lugar a la terminacion del respectivo contrato de trabajo, entre otros.
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El articulo 65 sefala las causales por las cuales deben revocarse permisos y
autorizaciones a extranjeros, el articulo 66 por su parte, al igual que el articulo 64,
dotando de discrecionalidad a la autoridad, menciona las causales por las que

pueden revocarse dichos permisos. (ver tabla N°1)

Finalmente el articulo 67 sefiala que una vez rechazado o revocado alguno de los
permisos establecidos en esa ley, se establecera un plazo prudencial para
abandonar el pais, y de no hacerlo se debe decretar la expulsién, mediante decreto
supremo, poniendo al extranjero a disposicion de la Policia de Investigaciones, que
es encargada de la ejecucion de la sancion, previa notificacion personal y por escrito

al afectado.

Desde esta perspectiva la expulsidbn es vista como una medida coherente con
aguellos migrantes a los cuales se les ha negado o revocado el permiso a residir en
el pais, y que por lo tanto no pueden seguir habitando en el territorio de la republica,
y que luego de habérsele otorgado un plazo para salir, no lo han hecho. No obstante,
el problema estd dado en relacion al procedimiento por medio del cual se determina
la revocacion o denegacién de permiso de residencia, que como hemos visto esta
entregado a la discrecionalidad de la autoridad administrativa, sin fijar un
procedimiento objetivo, ni garantias que permitan al migrante ser oido, presentar
pruebas, ni tener una defensa para sustentar su postura frente a la autoridad.
Ademas es cuestionable que una autoridad politica tenga en su poder este tipo de
decisiones, lo que permite que cada gobierno imponga criterios mas o0 menos

restrictivos, lo que quita la objetividad necesaria a este tipo de tarea.

El Unico proceso judicial en que se puede revisar aquellas expulsiones que puedan
resultar arbitrarias, estd dado por el recurso de reclamacién a cargo de la Corte
Suprema de Justicia, establecido en el articulo 84 de la L.E., y por lo tanto no seria
aplicable el sistema de recursos establecidos en la Ley 19.880, que establece bases
de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los oOrganos de la

administracion del Estado, debido al principio de especialidad del DL N°1094.

18



Analizaremos méas adelante en detalle este recurso, y el por qué genera ciertas
probleméticas dentro del &mbito de la expulsion.

1.20tras causales

Por otro lado la L.E asi como el R.E., plantean la expulsion como una sancién a
aguellos extranjeros no residentes que incumplan ciertas obligaciones o mandatos
legales, es asi como el articulo 17, sefiala que podran ser expulsados del territorio
aquellos que hubiesen ingresado al pais pesando sobre ellos alguna de las
prohibiciones del articulo 15, o que durante su residencia incurran en alguno de los
actos u omisiones sefialadas en los nimeros 1, 2 y 4 del mismo articulo, esto ultimo
refiere en general a aquellos que propaguen doctrinas o ideas que promuevan
violencia o destruyan el orden social; los que se dediquen al trafico de drogas o
armas; y los que no tengan oficio, o carezcan de recursos suficientes para vivir en
Chile.

Asi también el reglamento de extranjeria, sefiala como sancién la expulsion para
aguellos extranjeros refugiados que realicen actividades contrarias al Gobierno de su

pais. Asi lo dispone el articulo 62 inciso segundo del R.E.:

“Los asilados politicos o refugiados no podran realizar actividades que, en
forma directa o indirecta, puedan significar una accion contraria al Gobierno de
su pais. La contravencion a este precepto serad causal suficiente para revocar

la visay disponer la expulsion.”

Lo mismo sucede en los articulos 149 inciso tercero y 171 inciso primero del R.E.,
para aquellos extranjeros que infrinjan obligaciones de control, o aquellos que
ingresen por lugar habilitado estando vigente la resolucion que dio la orden de

expulsion.

1.3Recurso de reclamacion ante la Corte Suprema

Tanto la L.E. como el R.E. establecen como medio de impugnacion del decreto que

ordena la medida de expulsion, el llamado recurso de reclamacion ante la Corte
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Suprema. El articulo 89 de la L.E. sefiala un plazo de veinticuatro horas desde que el
afectado toma conocimiento del decreto supremo para interponer dicho recurso, asi
como el plazo de cinco dias para que la Corte resuelva. Asi mismo sefiala que
durante la tramitacion de este recurso el afectado “permanecera privado de su
libertad en un establecimiento carcelario o en el lugar que el Ministerio del Interior o

el Intendente determinen™.

Si entendemos un recurso como aquel acto juridico procesal por medio del cual se
impugna una resolucion judicial con el fin de eliminar el agravio causado por su
dictacién, como lo sefiala el profesor Cristian Maturana®, entonces no seria correcto
hablar de recurso frente a este medio de impugnacion, pues aqui no ha existido una
resolucién judicial, sino un decreto de orden administrativo, por lo tanto, no ha
mediado dentro de este un debido proceso, ni se han respetado las garantias
procesales minimas que se requieren para imponer una sancion de este tipo. Desde
esta perspectiva, la reclamacion mas que un recurso seria el inicio del proceso
judicial donde el afectado tiene la posibilidad de enfrentar una defensa, no obstante
cargar con el peso probatorio de desestimar una decisién administrativa en su contra,

y sin habérsele informado hasta el momento de su notificacion.
1.4Criticas

El contexto historico y politico en el que fue creada esta ley, estd dado por una fuerte
represion a todas las ideologias contrarias al régimen militar que imperaba en los
afos setenta y ochenta del pasado siglo, donde se consideraba una amenaza toda
influencia extranjera que pudiera organizar en el pais una revuelta o un atentado

contra el orden social y politico impuesto.

Es por esto que la L.E., en lugar de proteger los derechos humanos de los migrantes
gue llegaban a Chile, establecido medidas arbitrarias, que en la actualidad chocan con

los derechos fundamentales, entre ellos el debido proceso.

® Articulo 89 inciso segundo del DL N°1094 “Ley de Extranjeria”
* MATURANA, C. 2015, Los Recursos del Cadigo de Procedimiento Civil en la Doctrina y
Jurisprudencia. Ed Thomson Router. Santiago. 103 p.
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Tanto en la doctrina nacional como internacional, ha sido conflictivo entregar una
definicion pacifica de “debido proceso”, es por eso que muchos autores se limitan a

enumerar cuales son sus elementos. El profesor Juan Colombo lo define como:

‘aquél que cumple integralmente la funcién constitucional de resolver
conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada,
protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacion
del Estado, las garantias constitucionales y en definitiva la plena eficacia del

derecho™.

Asi mismo el profesor Cristian Maturana, si bien no entrega una definicion, sefala
cuales son la garantias basicas necesarias de todo debido proceso®: El derecho a
que el proceso se desarrolle ante un juez independiente, imparcial, natural y
preconstituido por ley; derecho de accién y defensa; derecho a un defensor; derecho
a un procedimiento que otorgue posibilidad de un contradictorio, que permita rendir
prueba, y que otorgue igualdad de trato dentro de él; el derecho a un proceso que

contemple la existencia de una sentencia, y el derecho a impugnarla; entre otros.

Nuestro ordenamiento contempla del debido proceso tanto a nivel constitucional
como a nivel de tratados internacionales. Es amplia la doctrina, que ubica al debido
proceso no sélo como garantia dentro del proceso penal, sino también dentro del
proceso administrativo sancionatorio, asi lo sefiala la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: “cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro
de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal”. Asi mismo la Corte Suprema reconoce la necesidad de que
estas garantias sean reconocidos aun por érganos que no ejerzan jurisdiccion, y

sefala: “Que tales atribuciones conforman una herramienta de la autoridad

®> COLOMBO, J. 2006. El debido proceso constitucional. 12 edicién. Santiago de Chile, LOM ediciones.
14p. (Serie de Cuadernos del Tribunal Constitucional / Tribunal Constitucional (Chile); no. 32 (afio
2006)). Podemos ver que la definicién que entrega este autor corresponde al concepto que ha sido
entregado por el Tribunal Constitucional en diversos fallos.

® MATURANA, C. 2012. Disposiciones comunes a todo procedimiento. Facultad de Derecho
Universidad de Chile. 17-26p.

’ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 124.
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administrativa que se caracteriza por otorgar un margen acotado de libertad para
decidir de una manera u otra, pero no obstante ello, jamas puede invocarse para
encubrir una arbitrariedad que prive, perturbe o amenace los derechos
fundamentales de alguna persona, pues por aplicacion del articulo 6° de la
Constitucion Politica de la Republica, la autoridad esta obligada a respetar todas las
normas del texto constitucional, entre las que se incluye el derecho a la libertad

personal y al debido proceso’®.

Si bien se analizard en el proximo capitulo la naturaleza juridica de la expulsion
dispuesta en la L.E. como en la ley N°18.216, esta debe respetar en su

procedimiento los principios del debido proceso.

Realizando un analisis del procedimiento de expulsion administrativa a la luz de los

principios y garantias del debido proceso encontramos las siguientes falencias:

1) No se contempla un procedimiento donde el afectado sea informado
oportunamente, sino so6lo cuando se le notifique su expulsion.

2) No se establece un procedimiento en el cudl exista la posibilidad de una
defensa, antes de la dictacion del decreto de expulsion.

3) Si bien el recurso de reclamacién podria ser la oportunidad de presentar un
contradictorio, no se otorgan los medios procesales adecuados para la
preparacion de una adecuada defensa, como la asistencia de un abogado, o
un traductor por diferencias de idioma.

4) No existe el derecho de un término probatorio, donde sustentar su defensa.

5) EIl recurso de reclamaciéon es limitado, sélo para aquellos casos en que la
expulsion sea decretada por el Ministerio del Interior mediante decreto
supremo fundado, y no procede en caso de aquellas expulsiones decretadas
por los Intendentes, mediante resoluciones exentas (lo que constituye el

mayor numero de casos).

® Considerando 7°, causa ROL 10.916-2014, Reclamacion de expulsion, interpuesta ante la Corte
Suprema, con fecha 16 de mayo del 2014.
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6) El plazo entregado para ejercer el recurso de reclamacién es de 24 horas
desde la notificacion del decreto de expulsién, lo que limita gravemente el
ejercicio del derecho a defensa, que en la practica se torna casi imposible.

7) El Unico lugar para interponer el recurso es la Corte Suprema, ubicada en la
ciudad de Santiago, siendo complejo el caso de personas que se encuentren
en otros lugares del pais.

Es interesante ademas estudiar, la situacion de expulsién que se da para aquellos
extranjeros no residentes que hayan cometido delitos dentro del territorio de la
republica, donde una vez que éstos hayan cumplido su condena, podré decretarse su
expulsion. Este escenario causa conflicto en cuanto existiria una doble sancion para
el mismo hecho infringiendo el principio de non bis in idem, pues el hecho delictual
se sancionaria penalmente y luego administrativamente. Esta contradiccion se
acentla mas aun considerando que la expulsién en nuestro ordenamiento ahora es
parte del catalogo de penas sustitutivas, siendo una sancion propia del derecho

penal, asunto que se desarrollard con mas detalle en el capitulo siguiente.

Una ultima critica es que, al igual de lo que sucede con la ley N°18.216, se otorga
bastante discrecionalidad y poder a o6rganos del Estado, que tienen una carga
politica acentuada. En este sentido tanto el intendente como el ministro del interior,
son funcionarios designados por el presidente de la republica, de tal forma que la
politica de migracion, y en especial la sancién expulsién de migrantes dependera en

buena manera de la orientacion politica que tenga el gobierno de turno.

2. Expulsion en laley N°18.216

2.1Historia de la ley

El afio 2008 ingresé al congreso el proyecto de ley que vino a modificar la ley
N°18.216, estableciendo nuevas penas sustitutivas y perfeccionando ciertos
aspectos de su aplicacion. Cabe destacar que originalmente no se menciona Si

quiera la expulsion dentro de las nuevas penas sustitutivas a incorporar, ni tampoco
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se hace una distincibn especial respecto de extranjeros y nacionales para la
aplicacion de éstas penas. Es recién en el afio 2010, por medio de una indicacion
enviada por el entonces presidente Sebastian Pifiera, que se contempla por primera
vez en este proyecto la expulsion de extranjeros, y que luego de un extenso debate

es incorporada plenamente en la enumeracion que hace la ley, de penas sustitutivas.

Dentro de la discusion del proyecto de ley, que contempla informes de la Comision
Hacienda y Constitucion de la camara de Diputados, asi como indicaciones del
ejecutivo, oficios de la Corte Suprema y la discusion en sala de ambas camaras, se
manifiestan los diversos matices y fines que debiera tener la expulsion dentro de esta

ley.

Durante las primeras discusiones se analiza la conveniencia de incorporar la
expulsion dentro de la ley, existiendo varias voces contrarias, dentro de ellas el

profesor Ignacio Castillo Val, quien sefiala:

“El dolor que se inflige a una persona que es colocada en la frontera por el
hecho de ser extranjero y haber cometido un delito, parece ser demasiado
fuerte y carece de sentido politico criminal, toda vez que la expulsion se
aplicara tanto al extranjero que se encuentra en Chile como al burrero que
transporta droga y para este ultimo constituira un verdadero premio. En efecto,
si un sujeto ingresa al pais con drogas y sabe de antemano que el peor
castigo que podra imponérsele consiste en permanecer un par de meses en
prision preventiva para luego ser expulsado, no habra ningun aliciente para
disminuir el trafico de estas sustancias, sino mas bien podria generarse un
incentivo perverso en el sentido de que extranjeros ingresen al pais para
delinquir, anulandose, entonces, los fines de la pena. En este sentido el
Tribunal Supremo espafol ha sefalado que en aquellos delitos que afectan

intereses colectivos, como por ejemplo, la trata de personas y el trafico de
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estupefacientes, no deberia proceder la expulsidbn por carecer de efectos

practicos.”.

Vemos en este sentido, que la aplicacién de esta medida, trae consigo un efecto
dispar respecto a los extranjeros que ingresan al pais con el objeto de delinquir, y
aguellos que sin ser residentes, viven en el pais. Segun Informacion del OS-7 de
carabineros’®, cada 70 horas es detectado un “burrero” extranjero en la frontera norte
del pais. Para ellos la aplicacion de la expulsibn como pena sustitutiva constituiria
una situacion ventajosa, de tal manera que incentivaria a realizar este tipo de
practicas. Por otro lado aquellos extranjeros que vienen al pais con animo de residir y
regularizar su situacion, y que en el intertanto cometen delitos, al ser expulsados en
lugar de aplicarles otras penas sustitutivas, genera un gravamen discriminatorio en
comparacion con un nacional que haya cometido el mismo delito, pues el ciudadano
chileno podra optar, por ejemplo, a la remision condicional, libertad vigilada, o
prestacion de servicios a la comunidad, segun sea el caso, mientras que el extranjero
no residente sera eventualmente expulsado del pais con la prohibicion de ingresar a

este por diez afos.

Asi mismo dentro de la discusion de esta ley el profesor Raul Tavolari Oliveros

sefala lo siguiente:

“En una primera lectura, la sustitucion del cumplimiento de la pena privativa de
la libertad del extranjero por su expulsion del territorio nacional, se configura
como un estimulo a la delincuencia, lo que implica un riesgo. No obstante, en
una segunda apreciacion, es preciso reparar en que la medida afectara al
extranjero que no tiene vinculacion con nuestro pais, pues no tiene familia ni

trabajo y se encuentra en Chile sélo para delinquir”

® Informe de Comisién de constitucion, legislacion y justicia recaido en el proyecto de ley que modifica
la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad.
Céamara de Diputados. Fecha 10 de abril, 2012. Informe de Comisién de Constitucion en Sesién 13,
Legislatura 360. BOLETIN N°5838-07-2.

1% Economia y Negocios [en linea], Santiago de Chile, 6 de octubre de 2017. Publicado el 06 de
octubre de 2017. Recuperado en: http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=404458.
Consultado el 12 de agosto de 2018.
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Es necesario sefialar que el proyecto de ley en una de sus modificaciones contemplo
una diferencia para aquellos extranjeros no residentes que tuvieren un arraigo en el

pais, teniendo en cuenta esta situacion, asi se establecia en el articulo 35:

“Si el condenado a una pena igual o inferior a cinco afios de presidio o
reclusion menor en su grado maximo fuere un extranjero que no residiere
legalmente en el pais, el juez podra sustituir el cumplimiento de la pena
privativa de la libertad por su expulsion del territorio nacional, salvo que el
condenado acredite tener arraigo familiar o social, o que desarrolle
permanentemente un trabajo remunerado, pudiendo solicitarse informe a
Gendarmeria de Chile, para efectos de la sustitucion de la pena privativa de la
libertad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1 y siguientes”

(negritas afadidas).

Este articulo fue modificado por el ejecutivo, y se mantuvo de esta forma en la
Camara Alta, no obstante ser defendida en varias ocasiones tanto por diputados de
la Comision de Constitucion, como por asesores, incluso el ministro de justicia de

ese entonces, quien sefialé:

“Por ejemplo, en Espafia, que enfrenta un intenso fenbmeno migratorio; pero
tuvimos la precaucion de considerar que en Espafa los cuestionamientos a
esta norma radican, fundamentalmente, en que, a veces, se ha expulsado a
extranjeros con algun arraigo. Desde siempre incluimos en el proyecto la
improcedencia de expulsar a un extranjero condenado en Chile si demuestra
gue ya tiene una situacion de arraigo social en el pais. Vale decir, buscamos
superar el cuestionamiento a estas normas en otros paises, donde no existe
un resguardo como el que incorporamos. Si un extranjero tiene domicilio,
trabajo -0 lo tenia- 0 demuestra una situacion de arraigo social, creemos que
su expulsibn no corresponde. En cambio, si esas condiciones no estan
presentes, son muy bajas las posibilidades de rehabilitarlo e reinsertarlo en
nuestra sociedad y lo mas razonable, en ese caso, es contar con este

dispositivo de administracion de la poblacion penal.”
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No quedan claro los razonamientos que llevaron a eliminar este acapite, sin
embargo, queda claro que sin él se acentla aun mas el gravamen que genera la
aplicacion de la norma, en discriminacion directa a aquellos extranjeros sin
residencia en Chile, que solo por un tema de nacionalidad, y al cometer delitos de
baja pena (menores a cinco afios), se le impondria una medida tan gravosa al cabo
de tener que dejar familia, trabajo, y el arraigo que generaron en nuestro pais,

prohibiéndole ademas el ingreso por diez afios a territorio nacional.

Pareciera de suma importancia realizar una distincion en este sentido, en cuanto
aguellos extranjeros que no tienen como fin generar un arraigo en este pais, Yy solo
ingresan con el animo de delinquir, de aquellos que al contrario, buscan en nuestro
pais nuevas oportunidades, y que muchas veces condicionaos por las necesidades
imperiosas que genera sustentarse y sobrevivir, se ven compelidos a cometer ciertos
delitos de poca monta, los cuales ciertamente deben tener una respuesta de nuestro
ordenamiento, desde un punto de vista resocializador, y teniendo en consideracion

las mismas condiciones que se tendria con un nacional.

La ley de extranjeria espafiola, la cual ha sido inspiracion para la chilena, ha sido
fuertemente criticada, justamente en no haber incorporado esta distincién. En Chile,
aun habiendo tenido en consideracién aquel aspecto, e incluso luego de haberlo

integrado en el proyecto, no se logré plasmar en la ley.

Otro punto que incluia el proyecto de ley fue la obligacion de cumplir un tercio de la
pena, para poder determinar la expulsion de este extranjero, toda vez que se
consideré por el legislador, que de expulsar sin mas, sin sancionar de forma
categorica estos delitos, podria generar un incentivo a delinquir por parte de los

extranjeros.
Asi, en el mismo informe se sefala:

“El Diputado serior Araya critico el caracter practicamente automatico de la
facultad que se concede al juez para sustituir la pena privativa de libertad por
la expulsién, por cuanto lo razonable seria exigir un tiempo minimo de

reclusion en los establecimientos penales del pais antes de imponerla. Agregé
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gue el mecanismo propuesto podria considerarse como un incentivo para

delinquir puesto que no se recibiria castigo alguno...”

Sin embargo, dentro de la discusion existieron opiniones contrarias, ya que el
imponer una pena efectiva, aun siendo de menor duracion, quitaria todo sentido a lo
gue viene haciendo la ley N°18.216, que es dar un caracter resocializador a las
penas, por aquellos delitos de penas bajas, atendiendo la alta tasa de

encarcelamiento en Chile, una de las mas altas de la region™”.

La Directora del Area de Justicia y Reinsercion de la Fundacion Paz Ciudadana, Ana

Maria Morales sefala dentro de esta discusion:

“Finalmente, respecto a la expulsion de extranjeros que no tengan residencia
legal o arraigo, establecida por el articulo 35, sefial6 que la Fundacién que
representa es partidaria de eliminar la propuesta de la Camara de Diputados,
gue establece un plazo de cumplimiento efectivo de un tercio de la pena.
Sefiald que esta exigencia introducida en el tramite constitucional anterior no
se condice con los objetivos del proyecto en cuanto a eliminar la aplicacion de
penas de corta duracién, atendidos sus efectos desocializadores y el alto
contacto crimindgeno al que son expuestos los sentenciados a ellas, pues se
expulsa al extranjero después de cumplida una pena corta y de haberse

producido el sefialado contagio”

Es necesario ante todo contextualizar este punto, de manera que vimos que ya existe
una discriminacion arbitraria por un tema de nacionalidad y residencia de extranjeros,
ahora con este parrafo se pretendia acentuar aun mas, ya que a diferencia de lo que
exigen las deméas penas sustitutivas para su aplicaciéon, esta hubiese requerido el
cumplimiento efectivo de un tercio de la pena. Es decir en el caso de aquellos
extranjeros no residentes que tienen arraigo en nuestro pais, no solo deberian
abandonar el pais, quebrando todo lazo afectivo, laboral o econémico, y la

prohibicion de ingresar al pais por una década, sino se sumaria ademas el

1 Centro de Politicas Publicas 2017 [en linea], Santiago de Chile, Universidad Catélica. Recuperado
en: http://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2017/05/Art%C3%ADculo-Sistema-carcelario-en-
Chile.pdf Consultado el 23 de mayo de 2018.
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cumplimiento efectivo de pena, situacion diametralmente distinta a lo que le

sucederia a un chileno, cometiendo el mismo delito.

Por Ultimo es necesario comentar la inclusion en esta ley de la intervencién del
Ministerio de del Interior, dentro del proceso donde se determinara por el juez la
procedencia de la expulsibn como pena sustitutiva. Asi el articulo 34 inciso segundo

actual sefala:

“A la audiencia que tenga por objetivo resolver acerca de la posible sustitucion
de la pena privativa de libertad por la expulsién del territorio nacional debera
ser citado el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a fin de ser oido. Si se
ordenare la expulsién, debera oficiarse al Departamento de Extranjeria del
Ministerio mencionado para efectos de que lleve a cabo la implementacién de
esta pena y se ordenara la internacion del condenado hasta la ejecucién de la

misma.”

En el marco del debate legislativo don José Luis Guzman Dalbora, profesor de

Derecho Penal de la Universidad de Valparaiso, sefialo:

‘no se aprecia el motivo por el que el Ministerio del Interior haya de
comparecer a la audiencia en que se resolvera la substitucién de la pena
privativa de la libertad por la expulsion del extranjero condenado. El Derecho
Penal no guarda relacién con la politica de extranjeria del pais, y asignarle las
funciones respectivas implica desnaturalizar y degradar la independencia y
majestad de la jurisdiccion. De hecho, el Ministerio de Economia no es
llamado a dar su parecer en las causas por delitos econémicos, el de

Hacienda en los de contrabando, ni el de Salud en los de homicidio o lesiones”

Cabe seialar nuevamente, que la L.E., fue dictada en un contexto politico-historico
donde se consideraba al extranjero como un peligro, o al menos una amenaza a la
seguridad publica, es debido a eso que nuestra legislacion considera que el
Ministerio del Interior sea el encargado de ver cuestiones de extranjeria, y no el
Ministerio de Relaciones Exteriores, o el Ministerio de Justicia, como sucede en otras

naciones.
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Por otra parte parece reprochable el hecho de que un érgano politico intervenga en
un proceso judicial, ya sea que su participacién no sea vinculante en la decision del
juez, si tiene un gran peso, y lo sera generalmente en menoscabo del imputado.
Ademas de ser innecesario, atenta con la objetividad de criterios a considerar dentro
de la jurisdiccion, ya que la politica de extranjeria cambiaria segun el gobierno de
turno, siendo mas o menos restrictiva en cada caso, restando regularidad y

seguridad juridica a la institucion de la expulsion de migrantes.
2.2 Elementos de la expulsién como pena sustitutiva
2.2.1 Extranjero sin residencia legal

El elemento que fundamenta la distincion entre la aplicacién de la expulsion de las
demas penas sustitutivas es la condicién de “extranjero sin residencia legal”’. Este
concepto no esta definido por la ley de extranjeria, ni tampoco en otra ley atingente.
El Cddigo Civil en su articulo 59, al definir el domicilio, como atributo de la

personalidad, menciona la residencia como uno de sus elementos, asi establece:

“El domicilio consiste en la residencia, acompafada, real o presuntivamente,

del 4nimo de permanecer en ella”.*?

Debemos precisar que en su sentido natural, el significado de residencia es la accion
de residir'®, y éste ltimo término se define como “Estar establecido en un lugar’**;
“Dicho de una persona: Asistir personalmente en determinado lugar por razén de su
empleo, dignidad o beneficio, ejerciéndolo.”>.

Asi podemos entender entonces la residencia como la permanencia 0
establecimiento en un lugar, sin el animo de permanecer en ese lugar, sino mas bien
como una estadia temporal. De esta forma aquella permanencia temporal dentro del

territorio nacional debe estar autorizada por ley, y es la autoridad competente la que

12 Articulo 59 del Codigo Civil

¥ Real Academia Espafiola. 2014. Residencia. En Diccionario de la lengua espafiola (23.a ed.)
“idem.

 idem.
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a)

b)

d)

e)

otorgarad una visacion, segun corresponda, para permanecer en el pais un tiempo
determinado. Es necesario remitirnos a la L.E., para saber cuédles extranjeros

contarian con residencia legal, y por exclusiéon cuales no.
La L.E. en el parrafo 4, clasifica la residencia en diversos tipos:

Residencia oficial'®: Aquella otorgada a los miembros de un cuerpo diplomatico o
consular, a sus familias, y demas funcionarios, por el tiempo que le asignaren su

funcion diplomatica.

Residencia temporal sujeta a contrato'’: Aquella visacién concedida a aquellos
extranjeros que estan en Chile para dar cumplimiento a un contrato de trabajo, asi

también a sus familias.

Residencia de estudiante® Es la visaciéon otorgada a aquellos extranjeros que
vengan al pais con el objeto de estudiar en un establecimiento educacional del pais,
o aquellos que ya estando en Chile, acrediten su matricula en alguna de esas

instituciones.

Residencia temporaria'®; Es aquella otorgada a los extranjeros que tengan el &nimo
de radicarse en el pais, ya sea por motivos familiares, o algun otro interés, lo que

debera acreditarse, asi mismo podra concederse esta visacion a su familia.

Residencia por refugio y asilo politico?®: Aquella visacién concedida a extranjeros
que recurran a alguna mision diplomatica chilena solicitando asilo, por motivos de
resguardo de su seguridad personal y en razon de circunstancias politicas en su pais

de origen, que lo ameriten.

'® L a residencia oficial esta regulada en los articulos 19 a 21 de la L.E.

7 La residencia temporal sujeta a contrato de trabajo esta regulada en los articulos 23 a 26 de la L.E.
'8 | a residencia de estudiante esta regulada en los articulos 27 y 28 de la L.E.

19| a residencia temporaria esta regulada en los articulos 29 al 33bis de la L.E.

2% | a residencia por refugio esta regulada en los articulos 34 a 40bis de la L.E.
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En este sentido, todos aquellos extranjeros que estuvieren en el pais, sin la visacion
de residencia en nuestro pais, 0 el permiso de permanencia definitiva, entrarian
dentro del elemento “extranjero sin residencia legal’, y podrian por tanto ser
expulsados a la luz de la ley N°18.216. Esto incluiria a los turistas, que segun el

articulo 44 de la L.E., no son considerados residentes, sino que son definidos como:

“Considéranse 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 propodsito de inmigracion, residencia o
desarrollo de actividades remuneradas.”*

2.2.2 Pena inferior a cinco afios de presidio o reclusibn menor en su

grado minimo

A partir de éste requisito es necesario saber si la pena es la asignada de forma
abstracta al delito, o bien la pena asignada en concreto ex post, sin consideracion a
la gravedad del delito o el grado de participacion del imputado dentro de éste.

El articulo 34 de la ley N°18.216 utiliza la frase “condenado a una pena”, lo que da a
entender que se refiere entonces a la pena aplicada en concreto, ex post, de esa
forma se determiné en la causa ROL 442-2013% del 4° Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, donde por un delito de homicidio simple, cuya pena asignada es
la de presidio mayor en sus grados minimo a medio, es decir de cinco afios y un dia
a quince afios de presidio, aplicando ciertas atenuantes, se condené al imputado a
dos afos de presidio menor en su grado medio, sustituyendo dicha pena por la de
expulsion del territorio nacional, debido a que el imputado cumplia con la condicion

de extranjero sin residencia legal en Chile.

También quedaria excluida la expulsion como pena sustitutiva, en aquellas causas
gue terminaren por alguna salida alternativa como la suspensién condicional del

procedimiento o un acuerdo reparatorio entre la victima y el imputado, debido a que

2L Articulo 44 inciso primero, de la Ley de Extranjeria
22 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago. Sentencia del 2 de febrero de 2014. Causa ROL 442-
2013, RUC: 1300524962-1.
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en dichos casos no existe una condena, sino justamente lo contrario, procedera si se

cumplieren, el sobreseimiento definitivo del imputado.

Capitulo II: Naturaleza juridica de la expulsion

1. Fundamento juridico de la expulsién

La expulsion de personas desde un territorio a otro se ha generado en diversos
momentos de la historia. En el periodo de la colonizacion hispana, migraron desde
Espafia muchas personas que habian sido condenadas, generalmente a la pena de
extrafiamiento, una especie de ficcion juridica, donde al nacional se le mira como
“‘extrano”. Es pues este fundamento tedrico del extrafiamiento, mirar a otro como
extrafio, 0 no perteneciente a la sociedad, lo que probablemente da cabida a la
expulsion de extranjeros, mirando a estos también como extrafios, distintos al grupo

social de los nacionales:

“Precisamente cuando se habla de extraflamiento como pena para el
delincuente nacional; estamos ante una ficcidén juridica que supone que el
propio es extrafio, para tratarle como a un extrafilo, como a un extranjero,
carente de lazos materiales y subjetivos con la comunidad nacional. En cuanto
al extranjero que hubiera cometido un delito, si los delincuentes nacionales
podian ser expulsados, cuanto mas los extranjeros, sin necesidad de
procedimientos 0 garantias especiales, por rudimentarios que fueran esos
juicios”?3

La expulsién entonces es un medio de exclusion, asi lo sefiala Francisco Bueno: "la
expulsion de las personas indeseables o incompatibles con la comunidad se ha
practicado desde los tiempos mas remotos y tiene quiza su versidon mas interesante

en la pérdida de la paz practicada en los tiempos medievales, como simbolo de que

% 19. RECIO, Matias. La expulsién de extranjeros en el proceso penal. Editorial Dykinson, Madrid
2016. 59p.
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la persona afectada dejaba de recibir la proteccion dispensada por el grupo y pasaba

a tener la misma condicién que los extrafios (enemigos)">*.

Le expulsion en Chile, y también en numerosas legislaciones nace como una medida
de orden publico, que viene a “depurar’ nuestra sociedad de todo aquel que se
consideraba extrafo, e incluso tratandolo con menos derechos que un ciudadano
nacional. De esta forma entonces existe una abierta y marcada diferencia entre aquel
que reside legalmente en el pais, con aquel que no lo hace, es decir, aquella persona
gue se supone, tiene una raigambre dentro del orden social del pais, con aquella que
no lo tiene. Esta diferencia hace entonces que en nuestro ordenamiento existan
personas de dos tipos, generando una discriminacion en contra de aquel extranjero,
que no reside legalmente en el pais, siendo excluido de una serie de derechos, y

viviendo una situacion de desmedro frente a un nacional.

La exclusion y discriminacion se hace latente en el DL N°1094, con las criticas que
ya vimos, asi también sucede con la ley N°20.603 que hace una marcada diferencia
en las penas sustitutivas que puede recibir un nacional, con las que puede recibir un
extranjero, no atendiendo a criterios de peligrosidad de la accién, o gravedad del
hecho ilicito, sino haciendo una discriminaciébn en cuanto a si cuenta 0 no con

residencia legal en el pais.

2. Naturalezajuridica de la expulsion en el derecho comparado

Antes de la dictacion de la ley N°20.603, la expulsion de extranjeros en Chile solo se
contemplaba como sancién administrativa, no existiendo mayor discusion al respecto
dentro de la doctrina nacional a cerca de su naturaleza juridica, sin embargo, con la
inclusion de la expulsion dentro del catalogo de penas sustitutivas, se abre un nuevo
foco de discusion, esto es si consideramos la expulsion tanto la de la L.E., como la

de la ley N°18.216 propias de una misma naturaleza juridica (teoria unitaria), o si en

> BUENO, F. Expulsion de Extranjeros. Comentarios a la Legislacion Penal, Tomo VIII, Vol. 2°, El
Extranjero y la Legislacién Penal Espafiola. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1988, 1041-
1042pp.
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realidad, son distintas en su naturaleza, con diversos enfoques, caracteristicas y

finalidades (teoria dualista).

Al ser la ley N°20.603, una norma relativamente nueva en nuestro ordenamiento?® es
escaso el desarrollo en torno a la naturaleza juridica de la expulsion dentro de la
doctrina nacional. Distinto es el caso de Espafa, que teniendo al igual que nosotros,
una dicotomia en cuanto a la expulsién, primero como medida administrativa, y luego
como sustitutivo penal, ha tenido una ardua discusion acerca de su naturaleza

juridica.

El caso espafiol es de gran ayuda, no solo porque nuestra tradicion juridica viene
influenciada enormemente por el desarrollo juridico del viejo continente, y en especial
nuestro derecho penal ha tenido una fuerte raigambre espafiola, de modo que
nuestro cédigo penal actual, aprobado en 1874, fue inspirado en el Cddigo Penal
espafiol de 1848. Asi mismo, la ley N°20.603 fue precisamente inspirada en el

articulo 89 del Cédigo Penal espafiol de 1995, que dispone en su inciso primero:

‘Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero
seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol. Excepcionalmente,
cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, el
juez o tribunal podra acordar la ejecucion de una parte de la pena que no
podra ser superior a dos tercios de su extension, y la sustitucion del resto por

la expulsion del penado del territorio espariol...”

Asi se contempla entonces la expulsién judicial como sustitutivo penal, no obstante
en el articulo 108 del mismo cuerpo legal, la expulsién también es consagrada como
una medida de seguridad. Las medidas de seguridad son consideradas una reaccion
del derecho penal ante la peligrosidad de una accion delictiva realizada por un sujeto,
se manifiestan igual que una pena, es decir con restriccion de ciertas libertades,

impuestas por un organo judicial, sin embargo, se diferencian de éstas en su

% promulgada el 13 de junio del afio 2012
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finalidad, ya que por un lado la pena pone su foco en la culpabilidad, y por el otro, la
medida de seguridad se enfoca en la peligrosidad.

El articulo 108 inciso primero, del Cédigo Penal espafiol sefala:

“Si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en Espafia, el juez o
tribunal acordara en la sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsion del
territorio nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad que le sean
aplicables, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito

justifica el cumplimiento en Espana.”

No obstante estar contemplada en el cddigo penal, como sustitutivo penal y de
medida de seguridad, la expulsion también se consagra dentro del ambito
administrativo, en el articulo 53.1 a) de la LO 4/2000, para todos aquellos extranjeros
que se encuentren en situacion irregular, y lleva aparejada ademas la prohibicién de
ingreso al pais por hasta 10 afios, en el caso de que el sujeto constituyere una grave
amenaza para el orden publico o la seguridad nacional. En este caso se contempla
para la persona afectada, la asistencia letrada gratuita, ademas al derecho a un
intérprete en caso de no conocer el idioma, derecho a tutela judicial efectiva, derecho
a comunicarse con las autoridades consulares de su pais, y también el derecho a
recurrir contra la resolucion de expulsion tanto en la via administrativa, como por

medio de la via judicial.

Como vemos el ejemplo espafiol, se asemeja bastante a la regulacion legal chilena,
considerando la expulsién propia del derecho administrativo sancionador, asi como
también del derecho penal, por lo que la discusion a nivel de naturaleza juridica de la
expulsion tiene un desarrollo amplio, o que nos ayudara a entender entonces cual es
la naturaleza juridica de la expulsion contemplada en la ley N°18.216, y por lo tanto si

ésta es compartida con la de la expulsion administrativa.

Cabe destacar ademas que al igual que Espafia, las legislaciones de Argentina,
Colombia, Suiza y Uruguay contemplan la expulsion de extranjeros como medida

administrativa, en los casos que éste haya sido condenado por un delito dentro de su
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territorio. Ademas de Chile, sélo Argentina y Espafia consideran la expulsion como
un sustituto penal, mientras que Colombia ha contemplado la expulsibn como una
pena accesoria, a la pena privativa de libertad, asi lo establece el articulo 43 n°9 del
Caddigo Penal Colombiano: “Son penas privativas de otros derechos: 9. La expulsion

del territorio nacional para los extranjeros.”.

3. Naturaleza juridica de la expulsion de la ley N°18.216

En este apartado analizaremos las diversas posturas que existen sobre la naturaleza
juridica de la expulsién en la ley N°18.216, ya sea como pena propiamente tal, una
sancion administrativa o una medida de seguridad. Se ha discutido ampliamente en
doctrina sobre la legitimidad de la potestad administrativa sancionatoria en nuestro

ordenamiento, y dentro de esto si existe un choque con el derecho penal.
3.1 Pena

En primer lugar, debemos sefialar que la ley N°18.216 en su articulo 1, cataloga a
todos sus sustitutivos penales como penas, asi lo hace con la expulsion, por lo tanto,
debiésemos considerar a priori la expulsion de migrantes como una pena, Sin
embargo, antes debemos analizar si cumple con los requisitos y finalidades propias

de toda pena.

Es necesario entonces enfocar este estudio primeramente a las diversas teorias
existentes sobre la pena, para analizar luego si la expulsion de migrantes
contemplada en la ley N°18.216 cumple con sus postulados, y en definitiva si

podriamos considerarla una pena.

3.1.1 Teorias de la retribuciéon

Mas que preguntarse cual es la finalidad de la pena, esta serie de teorias consideran

gue la pena es un fin en si misma, entendiendo que la justicia exige una retribucion a
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aguel que ha cometido un delito, sin analizar las consecuencias de ese castigo, o la
finalidad de él, sino entendiéndolo como una retribucion necesaria del ordenamiento,

para satisfacer con la idea de justicia.

Asi la teoria de la retribucion juridica, considera que un delito quebranta la voluntad
general imperante, y que soOlo negando esa accion entonces se reestablecera el
imperio del derecho. Heguel considera que el delito es la negacion misma del
derecho, por lo tanto la pena seria la negacion de esa negacion, de esta forma
entonces surgira nuevamente la voluntad general. Asi mismo esta concepcion no es

un mero castigo aplicado al delincuente, como lo explica el profesor Bascufian:

“En tanto lesion del derecho en cuanto derecho, el delito tiene una existencia que es
en si misma nula, y la manifestacion de esta nulidad tiene lugar con la eliminacion del
delito mediante la lesion de la voluntad — de su exteriorizacién en el cuerpo o la
propiedad — del delincuente. De este modo el derecho pone en evidencia la invalidez
del delito como movimiento aparente o nulo de la voluntad y se autoafirma en su
validez como realizacion de la voluntad. La lesién del delincuente que es la pena, en
cuanto “segunda violencia” que elimina la “primera violencia” (el delito), es
necesariamente legitima. En ello consiste la justicia objetiva de la pena, que es lo
primero y sustancial en el tratamiento del delito. Precisamente por ser justa, la pena
es una existencia de la voluntad del delincuente, es derecho del delincuente. La
consideracion de la pena como derecho del delincuente significa que su concepto y
medida se toman de la misma accién del delincuente, y con ello se honra y se

respeta la dignidad del delincuente como un ser racional.” %

De esta forma pretender sefialar que la pena, desde la perspectiva de la retribuciéon
de Hegel busca simplemente la intimidacion o correccion del delincuente como
castigo, seria bastante simplista, debido a que niega racionalidad a la accion del

delincuente.

Ahora bien, a la luz de las teorias de la retribucion, la expulsibn como sustitutivo

penal, no siempre lesiona la voluntad del delincuente, pues como ya hemos

*® BASCUNAN, A., “Delito y pena en la filosofia del derecho de Hegel”, Anuario de filosofia juridica y
social, 1997, 296-297pp.
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discutido, en muchas ocasiones es incluso beneficiosa, como en aquellos casos de
extranjeros, que, teniendo suficientes recursos y sin tener lazos afectivos o laborales,
ingresan al pais con el objeto de realizar negocios ilicitos. En tales casos no existe
retribucién como tal, sino todo lo contrario, sustituye la pena privativa de libertad por

un beneficio.

3.1.2 Teorias de la prevencion

Al contrario de las teorias retribucionistas, ésta corriente doctrinal considera la pena
como un medio, y no un fin en si misma. Desde un punto de vista utilitarista, la pena
es el vehiculo para conseguir la prevencion de delitos. Dentro de ésta distinguimos la
teoria de la prevencion general negativa, la prevencién general positiva, y la

prevencion especial.

La prevencidn general negativa, busca inhibir la conducta delictiva mediante la
imposicién de la pena, lograndolo en dos niveles, por una parte desde la amenaza y
el temor que genera la existencia de una coaccion latente, y por otro lado desde la

ejecucion misma de la pena, como una sefial ejemplizadora.

Asi también la teoria de la prevencion general positiva, busca la prevencion de los
delitos, sin embargo, existe una diferencia en cuanto al contenido de aquella
prevencion, pues no busca la intimidacion social a través de la pena, sino mas bien
otorgar una confianza general en el derecho penal, una conciencia social de respeto

hacia la norma y el ordenamiento.

“esta teoria describe el funcionamiento de la sancién penal en el cuerpo social;
legitimar la pena y del Derecho penal, por cuanto la pena se justifica en la medida en
que sea necesaria y Util para mantener la confianza de los ciudadanos en el
ordenamiento juridico, en cuanto estabiliza la norma lesionada; y limitar las

necesidades preventivo-especiales o preventivo-negativa-intimidatoria. ™’

*’ DURAN, M. La prevencién general positiva como limite constitucional de la pena. Concepto,
ambitos de aplicacion y discusién sobre su funcion. [en linea] Revista de Derecho, vol.29 no.1 Valdivia
2016. 282p.
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Por dltimo, la teoria de la prevencion especial, aboga por que la prevencién se
enfoque mas bien en el sujeto al que se le aplica una pena en particular, es decir, de
la ejecucion misma de la pena emanaria el efecto disuasorio, y a la vez preventivo.
Esta teoria al contrario de las anteriores, trata la prevencidbn en un sujeto en
particular, y no a la sociedad toda, asi mismo la existencia de la pena en abstracto no

haria evitar los hechos delictivos, sino su aplicacion en concreto.

Habida consideracion de lo planteado, vemos segun estas teorias que la finalidad de
la pena seria la prevencion de delitos futuros, ya sea por medio de la disuasion o la
confianza general existente de la sociedad en el sistema juridico y el derecho, por

medio de la existencia de una pena.

La expulsion de extranjeros como sustitutivo penal no cumple este fin preventivo
general debido a que como sefalamos en el caso anterior, existen situaciones donde
la expulsion mas que un disuasivo, es vista como un beneficio, e incentivaria a
ciertos grupos a cometer ciertos delitos en el pais sabiendo que podria aplicarsele la
expulsion, sin ser sancionado con pena aflictiva alguna, sélo siendo devuelto a su

pais.

Por otro lado tampoco cumpliria con la prevencion especial positiva, pues se
inhabilitaria completamente a la persona de realizar cualquier tipo de acto antijuridico
dentro del territorio de la republica de forma presencial, como lo sefiala el profesor
Salinero: “la expulsion no da cumplimiento a los fines preventivo-especiales que
debiese rodear a toda pena. En efecto, la expulsién esta distante de hacer efectiva
en la persona del delincuente extranjero la finalidad reeducadora y resocializadora de
las penas. Si bien es cierto, que con la expulsion existe de alguna forma, el
cumplimiento de una finalidad preventivo especial negativa, dado que se incapacita
o0 inocuiza al sujeto de la posibilidad de cometer algiin nuevo delito en Espafia o en
un futuro en Chile, de modo alguno, podemos encontrar en esta institucion una
orientacion positiva, por carecer de la posibilidad de integrar socialmente al
delincuente extranjero... cortar el acceso de raiz de los integrantes de ese colectivo,
sin distincion alguna, a una evaluacion de su peligrosidad criminal. Lo criticable no es

gue no sea posible reinsertar a los extranjeros sin situacion administrativa de

40



permanencia regular, sino que, desde un principio se excluye respecto de ellos tal fin

de la pena™®

3.1.3 Teorias mixtas

Finalmente cabe mencionar que existen teorias eclécticas, que complementan los
fines de la prevencion y de la retribucién, aduciendo que cada uno de esos fines se
da en etapas distintas, o0 en situaciones diversas, sin embargo, seria

complementarias.

Asi Roxin, plantea que existen tres etapas dentro de la pena, cada una de ellas
cumpliendo una finalidad en especifico, de esta forma, tenemos una primera etapa
anterior a la comision del delito llamada conminacion legal, donde operaria méas bien
la finalidad preventiva general, debido a que todo sujeto, al tener conocimiento de la
existencia de una pena ligada a un delito especifico, se veria desincentivado a la

comision de éste.

Una segunda etapa esta dada por la aplicacion misma de la pena, por medio de la
figura del juez. Esta etapa ademas de tener una finalidad de prevencion general,
adopta ademas un fin retribucionista, sin embargo, la retribucién que busca la pena
agui no es vista como un castigo, sino mas bien como un estandar que limita la

aplicacion de una pena ajustada a la culpabilidad del sujeto.

Por altimo, la tercera etapa es la ejecucion de la pena, donde se ve con mas claridad
el fin de prevencion especial de la pena, debido a que es el sujeto que la recibe,
quién debiese lograr mediante ésta un desincentivo a seguir delinquiendo, generando

ademas la resocializacion de este.

A la luz de esta teoria tampoco podriamos considerar de la expulsion como una

pena, por lo ya sefialado con anterioridad, debido a que la expulsién no cumple un fin

8 SALINERO, S. La expulsidn de extranjeros en el derecho penal. Una realidad en Espafia, una
posibilidad en Chile. [en linea]. Politica criminal Vol. 6, N°11, Santiago, 2011.
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retribucionista, ni preventivo a nivel general ni especial, por lo que podriamos
considerar la expulsion como la no aplicacién de una pena, siendo una via de
escape que genera el sistema no haciéndose cargo de las acciones delictivas de
aguellos extranjeros sin residencia, que cometen delitos dentro del territorio nacional,
pues no existe ninguna finalidad resocializadora, es mas, mediante la expulsion se
excluye al imputado de tales fines, por lo que nada impide que en el pais de origen,
el extranjero expulsado vuelva a delinquir, no existiendo, mediante la expulsion,

ninguna coacciéon a no realizarlo.
3.2 Sustitutivo penal

Como ya sefialamos la ley N°18.216 trata a los sustitutivos penales como penas, sin
embargo, gran parte de la doctrina considera que ambos tienen una naturaleza
juridica distinta, y, por lo tanto, cumplen distintos propdsitos. Aplicar un sustitutivo
penal, tiene el objetivo de no aplicar una pena aflictiva, sino mas bien sustituirla por

otra figura, que cumpla con una finalidad resocializadora de la persona que delinque.

El articulo 1 de la ley N°18.216 realiza una lista de aquellos sustitutivos penales
presentes en nuestra legislacion: remisién condicional; reclusién parcial; libertad
vigilada; libertad vigilada intensiva; prestacion de servicios en beneficio de la
comunidad; y expulsion. La aplicacion de estas medidas viene a sustituir las penas
privativas de libertad, a aquellas personas que no hayan sido reincidentes, cuyas

penas sean inferiores a cinco afios de prision, entre otros requisitos.

La aplicacion de estas medidas, mas que buscar la retribucién o la prevencion
general, propia de las penas, busca generar la resocializacion del delincuente ante
delitos de poca gravedad, donde no existe reincidencia, por tanto, desde este punto
de vista, es visto como un beneficio, que ademas de evitar una excesiva congestion

carcelaria, otorga una nueva oportunidad de reinsercion social al delincuente.

Asi en particular, la expulsion de extranjeros sin residencia legal en Chile, si bien en
ciertas ocasiones constituye un beneficio para el delincuente, al no aplicar la pena

correspondiente, no genera la reinsercion social que si generan las demas medidas
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sustitutivas, debido a que la persona que delinque es desterrada de la sociedad
misma, no teniendo oportunidad de reinsertarse en ella. Por otro lado, no se justifica
la diferencia que se realiza entre nacionales y extranjeros sin residencia, debido que,
cometiendo el mismo delito, se apliquen distintas medidas, es asi que la expulsidon en
vez de buscar fines propios de todo sustitutivo penal, generara una politica migratoria
segregadora y discriminatoria.

Finalmente, consideramos que una caracteristica inherente de todo sustitutivo penal,
es la proporcionalidad a la pena que sustituye, sin embargo, la expulsion trae
aparejada la prohibicién de ingreso al pais, por un tiempo de 10 afios, independiente
del delito o a la extension de la pena sustituida, lo que acentda alin mas su diferencia

tanto con la pena, como con los demas sustitutos penales.
3.3 Prohibicion de ingreso al pais

Ante la imposibilidad de encasillar la expulsién dentro de las categorias estudiadas
anteriormente, es que el profesor Salinero sefiala que estamos en presencia de una
“no aplicacion de pena” o “renuncia a la pena”, excluyendo del sistema juridico a

cierta categoria de personas, asi sefiala:

‘A nuestro entender, la expulsion es en general la renuncia al “ius puniendi” o a la
posibilidad de ejecutar lo juzgado frente a determinados individuos, es la no
aplicacion al caso concreto de la pena sefialada por el legislador frente a la comision
de un delito.

Ahora bien, si en el caso chileno vinculamos la expulsibn de extranjeros a una
politica criminal que tiene como principal objetivo desmasificar las céarceles, de
manera elocuente podemos decir que se confirma la hipétesis de que constituye una
clara renuncia al ius puniendi. La administracion penitenciaria o el buen

funcionamiento de las carceles chilenas no puede constituir un valor por si solo que
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esté por sobre el deber del Estado de ejercer el poder social de castigo sobre el

infractor de la norma penal.”®

A mayor abundamiento el profesor Izquierdo Escudero plantea que la expulsién no
seria una pena, sino mas bien el vehiculo mediante el cual se materializaria la

verdadera pena, que es la prohibicién de ingreso al pais *°.

El considerar la prohibiciébn de ingreso como una pena, es coherente con los fines
propios de la pena ya estudiados, debido a que en los casos que la expulsion es
vista como un beneficio, o un incentivo a delinquir, seria la prohibicion de ingreso, lo
que determinaria la verdadera retribucion, y cumpliria por lo tanto con la prevencion

especial como general.

No obstante, existe un elemento que no es consistente con esta hipotesis: “la
proporcionalidad”, debido a que la ley N°18.216 establece que la prohibicién de
ingreso al pais es de 10 afios, sin consideracion al tipo de delito que es aplicada, por
lo que el fin retribucionista, como medida de proporcionalidad a la extensién del mal

causado, no se aplicaria en este supuesto.

Por otra parte, cuando existe detencion, prision preventiva, o la medida cautelar
prevista en el articulo 155 letra a) del Cddigo Procesal Penal, no se realiza el abono
de pena dispuesto en el articulo 348 del Cédigo Procesal Penal, al tiempo de
prohibicibn de ingreso al territorio nacional, como si sucede con la pena de
cumplimiento efectivo. Este asunto serd estudiado junto al analisis jurisprudencial

del préximo capitulo.

Es por esto que consideramos que, si bien el planteamiento del profesor Izquierdo,
pudiese tener sentido dentro de la legislacién espafiola, no seria aplicable a nuestro

derecho, debido a las caracteristicas propias de la expulsion en Chile.

29

Idem.
% |ZQUIERDO, F. J.: Naturaleza juridica de la sustitucién prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal:
comentario al auto del Tribunal Constitucional 106/1997, de 17 de abril, en La Ley. Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°® 5, 1997, 1862p.
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3.4 Sanciéon administrativa

Debido a ciertos elementos propios de la expulsidon de migrantes dentro de nuestra
legislaciéon, podriamos preguntarnos si la naturaleza juridica de la consagrada en la
ley N°18.216 corresponde a una sancion administrativa, mas que a una pena

propiamente tal.

Los elementos para considerar esta teoria estdn dados, en primer lugar, porque la
consagracion de la expulsion de migrantes en nuestro ordenamiento juridico, como
ya analizamos, esta regulada en L.E. de 1975, y el R.E., que segun veremos, cumple
con los elementos de toda sancién administrativa. Ahora bien, es necesario estudiar
aquellos elementos, para vislumbrar si tanto la expulsién de la L.E., como la de la ley

N°18.216, corresponden a la misma naturaleza juridica.

Dentro de la doctrina del Derecho Administrativo se distingue entre un concepto

estricto y uno amplio de sancion administrativa.

Asi el profesor José Bermudez sefiala que en términos estrictos una sancion
administrativa es: “Aquella retribucion negativa prevista por el ordenamiento Juridico
e impuesta por una Administracion Publica por la comision de una infraccion
administrativa”. Por otro lado, los profesores Carretero Pérez, y Carretero Sanchez
definen la sancién administrativa como “un mal juridico que la Administracion inflige a
un administrado, responsable de una conducta antecedente. Son penas en sentido
técnico impuestas por la Administracion, utilizando sus prerrogativas, y, por ello, por
medio de actos administrativos ejecutivos, de modo que la realizaciébn de las

sanciones es normal en todos los actos administrativos.”?.

Es menester tener en consideracion cada uno de los elementos de este concepto
para ponerlos en contraste con la sancién de expulsion. En primer lugar debemos
tener en cuenta si la expulsién es una retribucién negativa, o un mal juridico, como

vimos anteriormente, esto dependera segun el caso, pues en ciertas ocasiones podra

31 :

Ibid., p. 326
% CARRETERO P., A.y CARRETERO S., A. Derecho Administrativo Sancionador, Editoriales de
Derecho Reunidas, 2° Edicion, Madrid 1995, 172p.

45



ser visto como un gravamen al extranjero que ha delinquido, pero en muchos otros

casos constituiria un premio, y un incentivo a delinquir dentro del territorio nacional.

Al analizar ademas la naturaleza de la infraccion cometida, debemos preguntarnos si
la expulsion de extranjeros, se debe a una infraccion administrativa, 0 mas bien
corresponde al tipo penal establecido por ley. En este ambito, podemos sefialar que
la obligacién de regularizacion de su situacién migratoria, es una exigencia legal, que
tendra consecuencias administrativas en conformidad a la L.E., que tiene prevista la
expulsion entre sus sanciones. Sin embargo, la expulsiébn como sustitutivo penal,
requiere la existencia una infraccion a la ley penal, es decir, la comision de un delito
previamente tipificado, pues aca el reemplazo de la pena por la expulsion, si bien se
da por la falta de regularidad en su situaciébn migratoria, viene a aplicarse por la
comision misma del delito, siendo la falta de residencia legal, un mero antecedente.
En este ambito vemos una clara diferencia de forma entre ambos tipos de

expulsiones.

Por otra parte, el elemento relacional, de administracion- administrado, no se da en la
expulsion prevista en la ley N°18.216, debido a que si bien tiene ciertos elementos
propios de intervencion de 6rganos administrativos, la sancién es aplicada finalmente
por un érgano que ejerce jurisdiccion, por lo tanto es aqui donde podemos diferenciar
la naturaleza juridica de la expulsion prevista en la L.E., con la de la consagrada
como sustitutivo penal, ya que en la primera la sancién es impuesta por un érgano de

la administracion, y en la segunda la sancion es impuesta por un 6rgano judicial.

Ahora bien una sancidon administrativa en términos amplios, como lo sefiala el
profesor Bermudez, es: “Todo gravamen o decisiéon desfavorable impuesta por la
Administracion a un administrado, por ejemplo, la revocacion de un acto favorable, la
imposicién de medidas de coaccién directa, o la adopciéon de medidas cautelares™,
Vemos aca también la exigencia que la sancidbn sea impuesta desde la

administracion.

% BERMUDEZ, J. Elementos para definir las sanciones administrativas. Revista Chilena de Derecho,
Numero Especial, Valparaiso 1998. 323p
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Desde el punto de vista constitucional existe una gran diferencia entre aquellas
exigencias propias a las sanciones del derecho penal, y las emanadas de 6rganos de
la administracion, en cuanto las primeras, la jurisdiccion es entregada
exclusivamente a los tribunales establecidos por ley, debiendo cumplir ademas con
un conjunto de principios y derechos, denominado debido proceso. No obstante,
vimos anteriormente, la aplicacidén de la expulsion en el &mbito jurisdiccional, vulnera

garantias basicas del debido proceso.

Es por esto que cierta doctrina plantea que no existe una diferencia esencial entre la
sancion penal, y la administrativa, considerando ambas como penas, siendo el
legislador quién las categoriza de una forma u otra, por lo tanto, su diferencia no
seria en cuanto a esencia, sino a la forma en que es aplicada. Esta teoria sirve para
resolver el problema de que, al no considerar una sancion administrativa como pena,
no se debiera cumplir entonces con los estandares constitucionales exigidos para
una sancidén penal. Asi entonces si entendemos que ambos tipos de sanciones
comparten una misma naturaleza juridica, el mandato constitucional aplicaria tanto
para el proceso penal, como el administrativo, y asi lo ha sefialado el mismo Tribunal
Constitucional. En relacion a esto, el profesor Eduardo Cordero sefiala: “Como parte
del mismo género, la pena penal y la pena administrativa se someten a un mismo
estatuto constitucional, que consagra garantias minimas tanto sustantivas como
procedimentales: legalidad, tipicidad, culpabilidad, irretroactividad, justo y racional
procedimiento previo. Este es, por lo demés, una de las conclusiones a las cuales
llega el Tribunal Constitucional al sostener la tesis del ius puniendi Unico del Estado y
la proyeccion de los principios del orden penal al ambito de las sanciones
administrativas, aunque con algunos matices. Mas aun, expresamente ha sefialado
que las sanciones administrativas participan de los elementos esenciales de las
sanciones penales. Si bien resultaba del todo innecesario recurrir a la tesis espafola
del ius puniendi Unico para sostener la aplicaciéon de los principios comunes que la
Constitucion establece en el ambito punitivo, si era de la mayor relevancia destacar
gue no solo los antecedentes y la discusion habida al interior de la Comision de

Estudios de la Nueva Constitucion sustenta la idea de un concepto amplio de pena,
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sino que es el propio Tribunal Constitucional el que en una jurisprudencia reiterada

ha respaldado dicha interpretacion*

Asi entonces tanto la expulsion en sede administrativa, como la penal quedan al
debe en cuanto a la consagracion de un debido proceso unico y claro, en la

imposicion y aplicacion de la misma.

El profesor Enrique Cury por su parte sefiala que existe un problema en la distincion
del derecho penal y el administrativo, dado que el derecho penal antes de la
llustracion, era propiamente derecho administrativo, y los intereses de la comunidad
se fundian con los del érgano administrativo supremo. Con la idea de la separacion
de poderes es cuando se entiende que la justicia material, y el poder punitivo del
Estado deben estar entregado al poder judicial Unicamente, mediante un proceso
seguido ante los 6érganos jurisdiccionales, aplicando la ley formal. No obstante la
administracion se vio ante la necesidad de contar con ciertas facultades
sancionadoras, quedando un limite poco claro entre aquellas sanciones penales, y

las administrativas.

Sefala el profesor Cury, que la diferencia esta reducida esencialmente a lo
cuantitativo de ambas sanciones, habla asi de las sanciones administrativas: “... este
género de sanciones solo es admisible para reaccionar contra infracciones leves o,
en todo caso, cuya significacion ético social es reducida. Por consiguiente su
magnitud, no puede sobrepasar una medida modesta y, en especial, su naturaleza
debiera limitarse a la irrupcion de esferas de derechos cuya significacion es de

segundo orden, como patrimoniales.”®

Quedaria claro entonces, segun este autor, que las sanciones administrativas
comparten la misma naturaleza juridica de las sanciones penales, sin embargo, su
diferencia radica en la magnitud de la sancidbn misma, en cuanto a los derechos que

son afectados, entendiendo que una sancion administrativa se deberia limitar solo a

3 CORDERQO, E. El Derecho administrativo sancionador y su relacién con el derecho penal”, Revista
de Derecho, Volumen XXV N°2 Diciembre 2012, 152p.

** CURY, E. Derecho Penal Parte General. 22 Edicién, Tomo 1 Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1992, 79p.
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ambitos patrimoniales. Asi sefala: “Confiar a la administracion como por desgracia
ocurre entre nosotros, la facultad de fulminar multas confiscatorias o imponer,
incluso, privaciones de libertad prolongadas, debe considerarse un atentado en
contra del principio de legalidad, y por ende una violacion de las normas

constitucionales en que se encuentra consagrado.”®

Es interesante preguntarnos si es conveniente entonces tener esta dicotomia de
expulsion administrativa, regulado en la L.E., y la expulsién como sustitutivo penal,
regulado en la ley N°18.216. A la luz de lo que nos sefala el profesor Cury, el hecho
de expulsar a una persona del territorio nacional, y prohibirle el ingreso al pais,
pareciera que excede el limbo de la privacion de derechos meramente patrimoniales,
pues mas bien compromete el derecho a la libertad individual, establecido en el

articulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica.

Asi entonces entendemos que la expulsion tanto en sede administrativa como penal,
tienen la misma naturaleza juridica, y que las diferencias existentes en cuanto a su
aplicacion serian meramente formales, debido a que la expulsion jamas debid ser
una materia de orden administrativo, toda vez que compromete derechos
fundamentales, como ya lo hemos sefialado, debiendo darse siempre a través de un

debido proceso, en conjunto a todas las garantias que ello conlleva.

Mas evidente resulta esta conclusién, al ver que incluso se puede aplicar la expulsion
en doble via, es decir, se puede imponer una pena aflictiva, y de todas formas ser
expulsado una vez cumplida ésta®’. El profesor Cury agrega: “No es admisible que
un mismo hecho se castigue con una sancion gubernativa y una pena criminal, pues
eso constituye una infraccion al principio non bis in idem. La circunstancia de que
algunas leyes y reglamentos acepten expresamente esa posibilidad significa tan solo
un error que se debe impugnar enérgicamente, evitando, a toda costa, elevarlo a la

categoria de norma general.”®

% CORDERO. Op. Cit. p. 152

% CURY Op. Cit 79p.

%7 véase andlisis jurisprudencial del capitulo 3, causa RIT 8931-2016.
% CORDERO, Op.Cit. 152p.

% CURY Op. Cit 80p.
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Por lo tanto concluimos que la expulsion como sustitutivo penal, asi como la
administrativa, a pesar de tener diferencias de forma, comparten una misma
naturaleza juridica, debido a que los efectos juridicos que produce son los mismos,
como es sacar a una persona del pais con la prohibicién de ingresar a este, limitando
derechos fundamentales, toda vez que no soélo afecta el arraigo social y familiar que
la persona pudiese tener en el pais, sino ademas se le prohibe ingresar al territorio
nacional por un largo periodo, inclusive privandole de libertad durante el tiempo en
que es tramitada la expulsion, lo que en la practica muchas veces se traduce a

meses.

Entendemos que la expulsion administrativa se da en un contexto sociopolitico
especial, donde se vulneraban garantias procesales minimas, y derechos humanos
fundamentales, sin embargo, hoy no parece apropiado contemplar este tipo de
medidas dentro de las sanciones que corresponden a los drganos administrativos,

sino mas bien corresponde a 6rganos jurisdiccionales.

Por lo tanto queda en manifiesto que la expulsion, como figura Gnica, no podria ser

en esencia una sancion administrativa, sino mas bien tiene una naturaleza sui generi.
3.5 Figura sui generi

Concluyendo el andlisis acerca de la naturaleza juridica de la expulsion, y al no
ajustarse a los parametros de las figuras ya estudiadas, cabe ultimar que estamos
en presencia de una figura juridica sui generi, propia del derecho moderno,
recordemos que la expulsiébn como figura juridica es reciente no sélo en nuestra
tradicion juridica sino también en el derecho comparado, siendo resultado de la
globalizacion, y de la necesidad de regular los efectos de los flujos migratorios entre

diferentes Estados.

Podriamos sefialar entonces, que esta figura tiene como objeto excluir a una persona
extranjera del territorio de un Estado, y prohibirle su ingreso por un tiempo definido,
con el fin de que no vuelva a cometer el mismo hecho dentro de tal territorio,

devolviéndola a su pais de origen, sin importar si cumple una pena en ese pais.
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Al tener un efecto directo en desmedro de ciertos derechos vy libertades, es que la
expulsion debe contar con todas las garantias de un debido proceso, aplicAndose
mediante criterios objetivos, sin ser objeto de manipulacion politica por parte del
gobierno de turno, y sin generar ciudadanos de primera y segunda categoria, por el
s6lo hecho de que en unos exista una nacionalidad distinta, con una situacion

migratoria irregular.

Es importante ademas que exista una diferencia entre aquellos extranjeros sin
residencia legal que cuentan con un arraigo social, econémico y familia en Chile, de
aguellos que no lo tienen, y que tienen como principal objetivo ingresar al pais a

cometer hechos delictuales.

Capitulo Ill: Analisis jurisprudencial en casos de aplicacion

de la expulsion de la ley N°18.216

Se analizaran en este apartado casos que tratan la expulsion como sustitutivo penal,
desde diferentes perspectivas, asi realizando una comparacion en base al
razonamiento juridico aplicable en cada uno de ellos.

1. Recurso de Apelacion en contra de sentencia que otorga pena

sustitutiva libertad vigilada a extranjeros sin residencia legal.

La primera resolucién que analizaremos es aquella dictada en Recurso de Apelacion,
en contra de la sentencia dictada por el 8° Juzgado de Garantia de Santiago, en
procedimiento abreviado, con fecha 01 de septiembre de 2017, RIT 8931-2016,
donde se condena a los imputados H.S.P.G., D.D.J.C.H.,, D.AA. MESA Y J.F.C.L, de
nacionalidad colombiana, a una pena de 5 afios de presidio menor en su grado
maximo, entre otras accesorias legales, por el delito reiterado de uso fraudulento de
tarjetas de crédito, contemplado en el articulo 5 letras a) y b) de la ley 20.009, en

grado de consumado, sustituyendo dicha pena por la de libertad vigilada intensiva,
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por un tiempo de 5 afos, habiendo cumplido cada uno de los requisitos de los
articulos 17 y 17 ter de la ley N°18.216.

La sentencia de primera instancia, fue apelada por la parte querellante Transbank
S.A., sefalando que los imputados son parte de una banda internacional dedicada a
la falsificacion y posterior uso fraudulento de tarjetas de crédito y débito, y segun
datos investigados habrian afectado a cientos de clientes en el sector oriente de
Santiago, por lo cual se solicito en su oportunidad en conjunto con el Ministerio
Puablico la sustitucion de la pena, por la de expulsion, toda vez que los imputados
cuentan con nacionalidad colombiana, cumpliendo con los requisitos del articulo 34
de la ley N°18.216, para que en definitiva no puedan ingresar al pais por un tiempo
de diez afios contados desde la sustitucion de la pena, sin embargo la defensa
solicitd la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva, oponiéndose en este caso a

la expulsion de los imputados.

Ante dichas peticiones el Tribunal ad quo sefiala lo siguiente: “En lo que dice relacion
con la pena sustitutiva, existen dos posibilidades, una como la manifestada por el
Ministerio Publico en orden a decretar la expulsiéon de los imputados del territorio
nacional; amparado en que estos son extranjeros y no residen en el pais. Y la
segunda alternativa es la sostenida por la defensa en el sentido de sustituirla por la
libertad vigilada intensiva. Pues bien, en el primer caso de cumplimiento, no es un
cumplimiento propiamente efectivo, habida consideracion de que los imputados no
cumplen efectivamente ninguna pena, habida consideracion de que en el pais de
origen, no la van a cumplir. En el segundo caso si es un cumplimiento de la pena en
Chile y bajo la sujecién de la vigilancia de la autoridad y bajo una serie de
condiciones establecidas en la propia Ley N°18.216. Ahora, en lo que dice relacion a
gue por el hecho de ser extranjeros no ser residentes, deban entonces
necesariamente cumplir la pena en forma de expulsion, debemos sefialar que toda
persona tiene derecho a emigrar, siendo un derecho humano, el poder salir de su
pais hacia otro pais, debiendo este ultimo abrirle las puertas. A menos que comentan
delito. Estas personas cometieron delito, efectivamente, por eso es que se esta

condenando, no es que se esté eximiendo de responsabilidad penal, se le ha
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condenado a una pena de cinco afos. Lo que se esta hablando es como lo cumplen,
no es que estemos hablando de no cumplir ninguna pena. Entonces frente a eso,
frente al derecho de residir en el pais que estime conveniente, que es un derecho
humano y se tiene que acatar. Entonces el tribunal y cumpliéndose los requisitos del
Articulo 15 bis y siguientes de la Ley N°18.216, en el sentido de haber acompafado
sendos peritajes psicosociales y ofertas de trabajo de los imputados, los cuales
sefialan que los imputados cumplirian los requisitos de la libertad vigilada intensiva,

se va a sustituir la pena principal por la de libertad vigilada intensiva™®

El Ministerio Pdblico por su parte sefiala, que el agravio estda dado en cuanto
concurriendo los requisitos del articulo 34 de la ley N°18.216, y tratdndose de
ciudadanos extranjeros que vinieron al pais con el objeto de delinquir, no teniendo
arraigo en el pais, el tribunal de todas formas haya otorgado un sustitutivo penal
distinto, como es el caso de la libertad vigilada intensiva. Ademas se indica que de
todas formas, una vez cumplida la pena sustitutiva de libertad vigilada, el Ministerio
del Interior decretara la expulsién de forma administrativa, por lo que de todas formas
los imputados seran expulsados del pais.

Asi el Tribunal de alzada en su considerando quinto sefiala lo siguiente®: “Que, si
analizamos la discusion parlamentaria del porqué de la instauracion de esta norma,
tenemos que analizar los requisitos de procedencia de dicha pena sustitutiva y su
justificacion: a) Condenado extranjero que no residiere legalmente en el pais: La
razon de esta justificacion radica en que actualmente, si quien no es residente legal
es condenado, una vez que cumple su pena en suelo chileno, debe ser expulsado
administrativamente por el Departamento de Extranjeria del Ministerio del Interior.
Ahora bien, pese a que el extranjero es expulsado del pais al término de su condena,
de todos modos, gendarmeria de Chile tiene la obligacién de realizar durante la
condena actividades de reinsercion social a su respecto, con la consiguiente

dificultad de llevar a cabo dichos procesos. Asi, en este sentido, cualquier politica de

%9 go Juzgado de Garantia de Santiago. Sentencia del 01 de septiembre de 2017, en causa RIT 8931-
2016, RUC 1600843688-K, pagina 17.

“ Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia del 05 de octubrede 2017, dictada por la duodécima
sala, en causa ROL IC 3346-2017, pagina 11.
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reinsercion para un extranjero que no tiene vinculos con la comunidad nacional se ve
seriamente obstaculizada, ya sea porque el extranjero no habla castellano o sus
redes familiares se encuentran en otro pais. Lo mismo para el caso que estuvieren
enfermos, en que el Servicio de Salud chileno debe prestarles atencion médica y
hospitalaria. En el fondo, es dificil establecer procesos de reinsercion adecuados
para personas que igualmente seran devueltas a sus paises de origen al término de

la condena.”

Podemos analizar el problema que se genera en esta situacion al contemplar en
nuestro ordenamiento la expulsién tanto en la via penal como administrativa,
produciendo ambas los mismos efectos. En particular en este caso, el tribunal ad quo
quien tiene la facultad de aplicar la expulsién, concurriendo los requisitos del articulo
34 de la ley N°18.216, decide otorgar un sustituto penal distinto, como lo es la
libertad vigilada intensiva, considerando que mediante la expulsion no se cumpliria
pena alguna, dado a que nada asegura a que sea condenado por estos hechos en el
pais de origen, en cambio con la libertad vigilada intensiva, se podria asegurar un
cumplimiento en Chile, y considerando ademas que el derecho a residir en un
Estado, es un derecho humano, teniendo a la vista ademas los informes
psicosociales y las ofertas de trabajo con las que cuentan los imputados, es que se
determina no aplicar la expulsiéon, que por lo demas es decision exclusiva del
Tribunal, el que no esta obligado a aplicarla, aun cumpliéndose los requisitos legales

de ésta.

Sin embargo, el Tribunal ad quem decide revocar dicha resolucion atendiendo a que,
si bien los imputados puede cumplir la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva,
serian de todas formas expulsados del territorio nacional, en cumplimiento de la L.E.,
lo que resultaria aun mas gravoso para los imputados. Es ahi donde se produce este
problema, pues, aunque el juez dentro de su potestad legal considere que no debe
concurrir la expulsion, de todas formas, éste debe ser expulsado administrativamente

por el Departamento de Extranjeria del Ministerio del Interior.

Otro asunto relevante de analizar en ambos fallos, es la consideracion especial que

tienen respecto al arraigo social de los imputados, para aplicar la expulsion, aun no
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siendo éste un requisito legal, ya que como estudiamos, fue propuesto en el proyecto
de ley, no obstante, no fue finalmente incluido en la ley. Si bien el tribunal ad quo
tomd en cuenta dichos antecedentes en relacion al articulo 15 de la ley N°18.216,
como requisitos de la libertad vigilada, lo usa como base argumentativa al considerar
que existe fundamento para tener en cuenta el derecho a residir en el territorio

nacional, ya que, al no existir ese arraigo, no tendria la misma relevancia.

Por su parte la Corte de Apelaciones sefiala en su considerando séptimo: “A mayor
abundamiento, se trata de cuatro ciudadanos extranjeros (colombianos) que se
encuentran en situacion migratoria irregular en Chile, y no cuentan con arraigo social

ni laboral, ya que no tienen familia en el pais, y carecen de un trabajo estable.”

El analisis de criterios sociales, educacionales, laborales, entre otros son exigencias
establecidas por la ley N°18.216 para la mayoria de las penas sustitutivas, sin
embargo, no es una exigencia legal al juez, para evaluar la procedencia de la
expulsion. A propdésito de esto, la Corte de Apelaciones, en su considerando quinto
sefald lo siguiente: “En la discusion parlamentaria, respecto a este requisito, se
planted, en un primer momento, -ya que el ejecutivo present6 dentro de su propuesta
original- un requisito adicional para proceder a la expulsion, consistente en que el
condenado extranjero “carezca de arraigo familiar o social y no desarrolle
permanentemente un trabajo remunerado”. La justificacion de este requisito radicaba
en que la ley no podia presumir en abstracto que por ser un residente ilegal la
persona carecia de arraigo en el lugar donde cometia el delito, es decir, nuestro pais.
Sin embargo, durante la discusion parlamentaria ante el Senado se estimé que por
una parte, este requisito podria ser gran complejidad en relacion a su justificacién
probatoria, y que por otra, recordando lo sefialado sobre la expulsion que de todas
maneras dicta el Ministerio del Interior y de Seguridad Publica para aquellos
extranjeros que habiendo sido condenados no tienen el permiso de permanencia
definitiva, aun probandose este arraigo no tenia sentido prescindir de esta expulsion,
toda vez que igualmente luego del cumplimiento de la pena la persona seria

trasladada hasta su pais de origen en virtud de una expulsion administrativa.”
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La conclusion a la que llega la Corte, choca en definitiva con el mismo problema, que
habiamos planteado en un principio, esto es la existencia de la expulsidén

administrativa.

2. Recurso de Amparo en contra de Ministerio del Interior y
Gendarmeria de Chile, por falta de diligencia en la expulsion de

extranjero sin residencia legal.

El segundo caso de andlisis, es el Recurso de Amparo, presentado por la defensa
del imputado en contra del Ministerio del Interior y Seguridad Puablica, y Gendarmeria
de Chile, ante la Corte de Apelaciones de Santiago, causa RIT 1415-2018 (Amparo),
por la vulneracion ilegal y arbitraria al derecho de libertad personal establecido en el

articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica.

El imputado L.A.G.D., de nacionalidad colombiana fue condenado a la pena de 300
dias de presidio menor en su grado minimo, por delito consumado de uso fraudulento
de tarjetas de crédito o débito, y condenado ademas a las accesorias penales.
Habiéndose cumplido los requisitos del articulo 34 de la ley N°18.216, se sustituye la
pena privativa de libertad por la de expulsion, otorgando el Tribunal 60 dias para el
cumplimiento de la expulsion, desde que la sentencia haya quedado firme o
ejecutoriada, ordenando en el transcurso la internacion del imputado, hasta que se
ejecute la expulsién, no obstante computando el plazo de prisién preventiva junto al
tiempo de internacién provisoria, suman mas de 300 dias, lo que excederia la pena
misma, considerando entonces la defensa, que la internacion constituiria una

privacion ilegal y arbitraria al derecho de libertad personal.

Gendarmeria asi también sefiala, que ellos dieron mero cumplimiento a lo ordenado
por el Tribunal, sin tener facultad legal para poder calificar el fundamento o legalidad
de la decision. Asi lo sefiala el considerando segundo de la resolucion de la Corte de
Apelaciones en comento: “Que informando dofia Claudia Bendeck Inostroza,
Directora Nacional de Gendarmeria de Chile, informé que es del caso sefialar que se
certificé que la sentencia en comento quedo ejecutoriada con fecha 07 de mayo de
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2018 y habida consideracion que la pena de trescientos dias se cumplio el 08 de
junio de la presente anualidad, el Sr. Alcaide del C.D.P. Santiago Sur -lugar de
reclusion del amparado- remitio al Sr. Juez del 14° Juzgado de Garantia de Santiago
el Oficio Ordinario N°6623, solicitando un pronunciamiento respecto del cumplimiento
de la pena efectiva del interno Sr. G.D., resolviendo el tribunal el mismo dia que este
debe permanecer en internacion hasta el efectivo cumplimiento de la expulsion del
territorio nacional relevando que el plazo de 60 dias se cumple el 06 de julio de
2018’ (negritas agregadas).

Asi mismo el considerando tercero de la misma resolucion agrega: “El articulo 34 de
la Ley N°18.216, modificada por la Ley N°20.603, establece como pena sustitutiva la
expulsion del territorio nacional, el articulo citado no sefiala plazo de ejecucién de la
pena sustitutiva de expulsion del territorio nacional, sin perjuicio que, este Ministerio
del Interior y Seguridad Publica con la finalidad de dar efectivo cumplimiento a las
medidas sustitutivas de expulsion del pais en un tiempo acotado, que no derive una
vulneracion de la garantia de la libertad personal y seguridad individual de los

extranjeros condenados...”

Efectivamente la ley N°18.216, no establece el plazo en el cual se debe ejecutar la

“

expulsion, el articulo 34 inciso segundo sefiala: “...Si se ordenare la expulsion,
debera oficiarse al Departamento de Extranjeria del Ministerio mencionado para
efectos de que lleve a cabo la implementacion de esta pena y se ordenara la
internacion del condenado hasta la ejecucion de la misma”. Por tanto, es dable que
un imputado sufra una privacion de libertad mayor a la de la condena misma, y aun
se le aplique la expulsion del territorio nacional, lo que al menos parece una

desproporcion.

Debido a la cantidad de tramites y gestiones necesarias para poder expulsar a un
extranjero, es que muchas veces la internacion provisoria resulta ser aun mas
gravosa que la pena misma, siendo que la sustitucion de pena, tiene el objetivo
precisamente sustituir la pena privativa de libertad, por una medida méas beneficiosa

en pro de la reinsercion social, o que de esta forma no se cumpliria.
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A més abundamiento, el tiempo cumplido en la internacion provisoria, asi como el de
la detencion o la prision preventiva no da ningun tipo de abono al tiempo de
prohibicién de ingreso al pais, que apareja la expulsion, debido a su naturaleza
juridica.

La Corte de Apelaciones determin6 en este caso, que no existe una privacion al
derecho a la libertad personal, debido a que no hay ilegalidad en la internacion
provisoria, aun cuando la privacién de libertad del imputado haya excedido el de la
pena misma, toda vez que la ley no establece un plazo maximo para ejecutar la

expulsion, por lo cual se desestima el recurso de amparo.
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Conclusiones generales

Debido a la ola migratoria que vive nuestro pais en estos ultimos afos, y la escasa
regulacion migratoria que existe, es importante tener en cuenta la realidad no solo
legal, sino también factica de aquellos extranjeros que son expulsados de nuestro

pais.

La existencia de normas legales tan extemporaneas, como la ley de extranjeria, ha
venido a regular una materia en un contexto histérico muy distinto al dia de hoy, en
medio de una cosmovision totalmente fuera de lugar a los pardmetros de un Estado
de derecho con respeto los derechos humanos, y sus libertades mas basicas como la

de igualdad y no discriminacion.

Por otro lado, la ley N°20.603, viene a establecer la expulsién de migrantes dentro
del ambito penal, como un sustitutivo penal, sin embargo, cae en ciertos parangones
con la expulsiébn administrativa de la L.E., toda vez que el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, interviene dentro de la audiencia, donde el juez determina la
procedencia de la medida. Es a tal nivel la confusion entre el dmbito penal y
administrativo, que se da con la expulsion, que el articulo 110 del proyecto de ley de
migraciones presentado el afio 2017, considere dentro de la expulsion administrativa
la aplicacion de la medida cautelar contenida en el articulo 155 letra c) del Cédigo
Procesal Penal, situacion que ha sido criticada por la Corte Suprema: “En el caso del
articulo 110 que se objeta, no existe accién penal en curso, no hay procedimiento
penal ni imputado de algun delito. De acuerdo al texto propuesto, la medida cautelar
personal cuya determinacion se entrega al juez de garantia tiene como objetivo
“asegurar el cumplimiento de la expulsion”, esto es, de una accion administrativa,
ajena a un proceso penal, sin que exista un imputado...En consecuencia resulta
inaceptable el articulo 110 por cuanto pretende que un juez en garantia en lo penal,
intervenga en una situacion totalmente ajena a una indagacion sobre la comision de

delito — por ende, fuera de su competencia- y adopte una resolucion judicial dirigida a
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asegurar el cumplimiento de wuna expulsion decretada por la autoridad

administrativa™.

Pareciera necesario que la expulsion, sea resguardada enteramente por las
garantias que aporta el derecho penal, bajo un procedimiento justo y racional. Es
indispensable ademas reevaluar la conveniencia de la existencia de una expulsion
como medida sustitutiva, cuando bajo los mismos supuestos pueden existir penas
sustitutivas, mucho mas acordes a los principios resocializadores que busca la
norma, desechando asi toda discriminacion arbitraria entre extranjeros y nacionales,

aln mas cuando ya existe la expulsion administrativa.

Son diversos los proyectos de ley que se han anunciado en materia migratoria, y es
menester en aquellos venir a corregir aquellos errores que se han dado en la
legislaciéon actual, de manera de tener una normativa armoénica, moderna en
resguardo de los derechos y libertades basicas de las personas, sin distincion

alguna.

“! pulso [en linea] 17 de octubre de 2017, Rescatado en: http://www.pulso.cl/economia-dinero/corte-
suprema-critica-instancia-cautelar-expulsar-inmigrantes/ Consultado el 10 de julio de 2018
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Anexo

La siguiente tabla sirve de ilustracion para diferenciar las causales de “denegacion” de
solicitudes de visa y “revocacion” de las mismas, diferenciando a su vez aquellas normas

imperativas (debe aplicar), de aquellas discrecionales (puede aplicar), en este ultimo caso

existe una discrecionalidad administrativa entregada y limitada por la ley.

Tabla N°1 Denegacion Revocacion

Deben Articulo 63 | Articulo 65

Revocarse/de 1.- Los que ingresen a Chile, no | 1.- Los otorgados en el

negarse obstante hallarse comprendidos en | extranjero a personas
alguna de las prohibiciones previstas | que se encuentren

en el articulo 15;

2.- Los que con motivo de actos
realizados o de circunstancias
producidas durante su residencia en
el pais queden comprendidos en los
nameros 1 o 2 del articulo 15;
3.- Los

valiéndose de

que entren al pais
documentos de
ingresos falsificados o adulterados o
expedidos a favor de otra persona, y
los incurran  en

que iguales

falsedades con respecto a la

documentacion de extranjeria
otorgada en Chile, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 35 y de la
responsabilidad penal a que haya
lugar, y

4.- Los que no cumplan con los

requisitos que habilitan para obtener

comprendidas en alguna
de las prohibiciones
indicadas en el articulo
15;

2.- Los otorgados en
Chile con infraccion a lo
dispuesto en el articulo
63, y

3.- Los de extranjeros
gue, con posterioridad a
su ingreso a Chile como
turistas o al otorgamiento
del permiso del que son
titulares, realicen actos
que queden
comprendidos en los
nameros 1 o 2 del articulo
15 o en el N° 3 del

articulo 63.
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el beneficio impetrado.

Pueden

Articulo 64
1.- Los condenados en Chile por
crimen 0 simple delito.

En el caso de procesados cuya
solicitud sea rechazada, podra
ordenarse su permanencia en el pais
hasta que recaiga sentencia firme o
ejecutoriada en la causa respectiva,
debiendo disponerse a su respecto, y
por el tiempo que sea necesario,
alguna de las medidas legales de
control;

2.- Los que hagan declaraciones
falsas al solicitar la cédula consular,
la tarjeta de turismo, el registro, la
cédula de identidad, visaciones y sus
prérrogas o permanencia definitiva y,
en general, al efectuar cualquier
gestidon ante las autoridades chilenas;

3.- Los que durante su residencia
en el territorio nacional realicen actos
gue puedan significar molestias para
algin pais con el cual Chile
mantenga relaciones diplomaticas o
para sus gobernantes;

4.- Los que por circunstancias
ocurridas con posterioridad a su
ingreso a Chile queden

comprendidos en los numeros 4 0 5

Articulo 66
1.- Con

actuaciones realizadas o

motivo de

de circunstancias
producidas con
posterioridad a su ingreso
a Chile como turistas o al
otorgamiento del permiso
0 autorizacion de que son
titulares, queden
comprendidos en alguno
de los casos previstos en

el articulo 64.
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del articulo 15;

5- Los que infrinjan las
prohibiciones o0 no cumplan las
obligaciones que les impone este
decreto ley y su reglamento;

6.- Los que no observen las
normas, sobre plazos establecidos en
este decreto ley y su reglamento,
para impetrar el respectivo beneficio;

7.- Los residentes sujetos a
contrato que por su culpa dieren
lugar a la terminacion del respectivo
contrato de trabajo, y

8.- Los que no cumplan con sus
obligaciones tributarias.

Asimismo, podran rechazarse las
peticiones por razones de

conveniencia o utilidad nacionales.
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