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A mis padres y a mis hijos.



RESUMEN

Las omnimodas facultades conferidas a la autoridad migratoria en el
Decreto Ley N° 1.094 de 1975 y en su respectivo Reglamento, actualmente
vigentes en nuestro ordenamiento interno, le han permitido a ésta especialmente
calificar a su pleno arbitrio los casos en que un extranjero incurre en situaciones
que habilitan su expulsion, gatillando en ese caso un procedimiento breve que
permite librarse del extranjero en forma rapida, y sin mayores sobresaltos para la
Administracion. A raiz de lo anterior, a lo largo de los afios de vigencia de nuestra
legislacién migratoria, nuestros Tribunales Superiores de Justicia han ido actuando
poco a poco como verdaderos catalizadores frente a las excelsas atribuciones de
la autoridad, toda vez que se ha realizado que la situacién de un extranjero en
Chile se encuentra igualmente resguardada por los derechos y garantias
explicitamente establecidos en nuestra Carta Fundamental. De este modo, y en
aras de dar aplicacién practica al catalogo garantista alli contenido tanto las Cortes
de Apelaciones como la Corte Suprema, no obstante cumplir la autoridad
migratoria con los requerimientos objetivos para disponer la expulsion del
migrante, han comenzado a exigir la satisfaccion de principios que son propios de
las garantias contenidas en nuestra Constitucion Politica. Asi las cosas, en este
altimo tiempo (especialmente a partir del afio 2013), nuestros Tribunales
Superiores de Justicia, han declarado sin efecto un sinnimero de O&rdenes
expulsivas ya dispuestas por el Ministerio del Interior ya por las respectivas
Intendencias Regionales, y ello ha ocurrido precisamente cuando Ila
Administracién no ha dado cumplimiento a la garantia del Debido Proceso. Ha sido
de modo especial en torno a esta Ultima garantia que se ha erigido toda una
jurisprudencia nacional en relacion al ejercicio de la facultad expulsiva. En esa
linea, y de modo particular la Excma. Corte Suprema, ha venido permitiendo que
los afectados con aquella medida no solo puedan reclamar contra aquella por via
del recurso especial de reclamacion, sino que asimismo por medio del recurso de

amparo y de proteccién, lo que permite asegurar la doble gradualidad en su



revision. Asimismo, se ha ido exigiendo que las conductas que son constitutivas
de la causal de expulsion queda entregada a la determinacion y calificacion judicial
o bien, administrativa, pero todo dentro de un procedimiento que permite asegurar
el resguardo del debido proceso, a la luz del cual resulte cierto que el extranjero
ha contado con garantias minimas, tales como: debido emplazamiento, defensa
letrada, oportunidad procesal para ofrecer pruebas, posibilidad de recurrir en

contra de lo resuelto.

La jurisprudencia reciente acufiada a pulso por nuestros Tribunales de
Justicia ha sido recogida por los proyectos de ley sobre materia migratoria que hoy

se encuentran en plena tramitacion ante nuestro Congreso Nacional.

Mientras dichos textos no se conviertan en ley, la labor de los Tribunales
Superiores de Justicia seguira siendo determinante a la hora de dar debida
proteccion al migrante frente al poder desbordante de la Administracion,
constituyendo hoy el Unico freno existente.

Palabras claves: orden de expulsion, debido proceso, derechos y

garantias fundamentales, motivacion, proporcionalidad.



ABSTRACT

The absolute power bestowed upon the immigration authorities in the
legislative decree N 1.094 of 1975, and its corresponding regulations, current to
this day in our internal laws, have allowed it to determine according to their own
judgment the cases in which a foreigner concurs in situations that enables his
expulsion, firing a short procedure that allows getting tif of the foreigner rapidly,
and without further issues for the administration. Because of this, thru the years of
our immigration legislation, our Superior Courts of Justice have slowly been acting
as real catalysts in the face of the exquisite attributions of the authorities, given that
it has been realized that the situation of an immigrant in Chile is guarded by the
rights and guarantees established in our Fundamental Act. Therefore, and with the
purpose of practically applying the guarantee catalog contained in the Appeal and
Supreme Courts, even though complying with the immigration authorities with the
requirements to arrange the expulsion of the immigrant, the satisfaction of
principles of our Constitutional Policies are now demanded. Being as it is, over
the last period of time (specially since 2013), our Supreme Courts of Justice, have
declared invalid countless expulsion orders already approved by the Ministry of
Internal Affairs, and this has happened precisely when the Administration has not
complied with the guarantees of the due process. It has been around this last
guarantee that a whole national jurisprudence related to the practice of the
expulsion faculty has risen. In relation to this subject, and particularly the Supreme
Court, has allowed the affected with the determination to not only only complain
against it by means of a special writ of complaint, but also by means of a the writ of
protection, which insures the double graduality in its revision. Also, it has been
demanded that the conducts that are a cause of expulsion are handed over to a
judicial determination, or, administrative, but all within a process that guarantees
the due process, determining that the foreigner has had the minimal guarantees
required such as: a literated defense, opportunity to present proof, possibility to

appeal, correct location



Recent jurisprudence impulsed by our Courts of Justice have been put
together by the law projects about immigration subject that is to date in process

with National Congress.

In the meantime, while those texts do not turn into laws, the job of the
Courts of Justice will continue to be determinant to give the due protection to the
immigrant facing the overwhelming power of the Administration, constituting the

only existing break.

Key words: expulsion order, due process, basic rights and guarantees,

motivation, proporcional.



Abreviaturas empleadas:

art.: Articulo.

arts.: Articulos.

CADH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
ComIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos.
CC: Cadigo Civil de Chile.

CDI: Comision de Derecho Internacional.

CPC: Cadigo de Procedimiento Civil de Chile.

CPR: Constitucién Politica de la Republica de Chile.
CtIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

DL: Decreto Ley.

D.S. (DS): Decreto Supremo.

ECS: Excelentisima Corte Suprema.

Excma: Excelentisima.

ICA: llustrisima Corte de Apelaciones.

|. Corte: llustrisima Corte.

lltma: llustrisima.

INDH: Instituto Nacional de Derechos Humanos.



LECH: Ley de Extranjeria (DL N° 1.094/1975).
N°: Nimero.
TC: Tribunal Constitucional de Chile.

STC: Sentencia de Tribunal Constitucional de Chile.



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUGCCION. ...ttt ettt ee e 1
CAPITULO I: REGULACION JURIDICA DE LA POTESTAD DE EXPULSION ...... 5
1.1. Antecedentes de la Ley de EXtranjeria..........cccueeeeeeeeeiiiiiiiiiiieieee e 5

1.2. Laexpulsidon en el Decreto Ley N° 1.094/75 y en su respectivo
REGIAMENTO. ... 6

1.3. ¢Cbmo se vincula la regulacion de la expulsion con la garantia del Debido

[ 010 511 6 172 10

1.4. Procedimiento establecido para decretar administrativamente la medida
de expulsion conforme la legislacion migratoria vigente en Chile y los recursos

contemplados para atacar dicha medida. ..............cceeiiiiiiiiiiiiiii 15
1.5. La situacién juridica del migrante y nuestra Carta Fundamental.............. 21

1.6. La regulacion de instituto de expulsién en los proyectos de la Ley de
1Y/ 1T = T [ o AR 27

a.) Proyecto de ley presentado durante el primer Gobierno del Presidente

=] o= 1 1= T =21 2 T=] - ST TP 27

b.) Proyecto de ley presentado durante el segundo Gobierno de la ex

Presidenta Michelle Bachelet:............oooo i, 33
CAPITULO II: ANALISIS JURISPRUDENCIAL. c..euiiiiiiiieeeee e 41
1.1. Periodo comprendido entre los afios 2005 a 2009...........ccccceeveeeeeiinnnnnne. 41
1.2. Periodo comprendido entre los afios 2010 — 2012............ccveeeeeeeeeeeennnn, 55
1.3. Periodo comprendido entre los afios 2013 y 2018...........cccceeeeeeeeeeeennnn, 66
1. DOCHINGA CILATA. ... e oo 98

2. JUrisprudencia Cltada. .........coovvvuuii e e 99



w

a. Sentencia Tribunal Constitucional de Chile..........cooveiii i 99

b. Sentencias Tribunales de Justicia de Chile............ccovvviiiiiiiiiiieeiiiin, 99
LegiSIacion CItAad@. .......coooeiiiiiiiiiiiiiie e 104
INFOIMES CILAAOS. ...uuiieieeeceeeee e 104
Documentos Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIDH) citados.

105
Documento Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) citados. ........... 105

OFICIOS CILATOS. ..eeeee et 105



INTRODUCCION.

La ley de extranjeria que actualmente rige el movimiento migratorio de los
no nacionales que ingresan y salen del pais se encuentra contenida en el DL N°
1.094 de 1975.

La Ley de Extranjeria (en adelante, LECH) fue dictada en pleno periodo
del Gobierno Militar y se encuentra evidentemente inspirada en la “Doctrina de la
Seguridad Nacional”, la que aconsejaba impedir o evitar la migracion a Chile de
personas que pudieren convertirse en un peligro para la estabilidad institucional

del gobierno militar que en aquél entonces regia los designios del pueblo chileno.

Esa antipatia por la migracion se ve reflejada en variados pasajes de dicha
normativa especialmente a la luz de las diversas normas que habilitan a la
autoridad migratoria nacional para impedir el ingreso a Chile de extranjeros. Sin
embargo, mas evidente resulta el desprecio por los no nacionales al analizar en

detalle el capitulo relativo a las infracciones y sanciones.

A su turno, y complementando el espiritu inspirador de la LECH, se han
dictado a partir de su entrada en vigencia, numerosas normas que han venido a

confirmar y a reforzar los criterios doctrinarios que motivaron su dictacién.

Toda esta normativa, no obstante mantenerse vigente en nuestro
ordenamiento juridico interno, ha entrado desde hace ya varios afios atras en una
abierta colisién con los variados instrumentos internacionales que versan sobre
derechos humanos y que el Estado chileno ha suscrito y ratificado y que luego han
pasado a formar parte de nuestra domeéstica legislaciébn con un rango superior a
aguel con que se ha investido a la ley de extranjeria y sus normas

complementarias.

Lo mas grave de todo, es que la normativa migratoria nacional vigente

tanto en su texto legal como en aquél contenido en su articulado reglamentario



tiene serias dificultades de ajuste con nuestra Carta Fundamental, especialmente
en lo que se refiere a la garantia de los derechos fundamentales, los que — como
analizaremos — no solo son resguardados en favor de los nacionales sino que — en

igualdad de condiciones — en relacion a los extranjeros.

La mayor y mas destacada problematica se sitia hace ya muchos afios en
los atropellos que hasta el dia de hoy se cometen por la autoridad administrativa
respecto de las garantias explicitas reconocidas por nuestro orden constitucional,

pretendidamente justificados en la normativa migratoria vigente.

Sin embargo, como veremos, la Excelentisima Corte Suprema, en razén
de su expresa competencia para conocer este tipo de atropellos ya por via del
recurso de amparo, ya por via del recurso de apelacion en el caso de los recursos
de proteccion o ya por via del conocimiento de los recursos especiales de
reclamacioén, se ha ido erigiendo en un Organo moderador de los actos
administrativos dispuestos por la autoridad migratoria, especialmente al tiempo de
librar aquella la respectiva orden de expulsion, mitigando y morigerando en gran
parte y de manera eficaz las nefastas consecuencias y en algunos casos los
abusivos efectos que provoca al dia de hoy la aplicacion de la ley de extranjeria y

su complemento reglamentario.

Veremos asimismo que algunas Cortes de Apelaciones, siguiendo la
misma linea jurisprudencial instalada por la Excma. Corte Suprema, han ido
morigerando los arbitrios en que incurre la autoridad administrativa a la hora de

aplicar la normativa de la LECH.

Para realizar nuestro trabajo analizaremos fallos pronunciados no sélo por
la Excma. Corte Suprema, sino que asimismo fallos pronunciados por distintas
Cortes de Apelaciones, a las que les corresponde conocer la materia objeto de
nuestro analisis como tribunales de primer grado, en los casos que en que se le

somete a su conocimiento y resolucion las acciones de amparo y de proteccion.



El andlisis que nos proponemos realizar por medio de este trabajo cubre el
periodo de tiempo que se extiende entre los afios 2005 a 2018, el que para

efectos de una mejor revision, dividiremos a su turno en tres periodos.

Veremos sorprendentemente que - aun cuando se trata de un periodo de
tiempo no muy extenso — nuestros tribunales superiores de justicia han ido
moderando los criterios de revision de los fundamentos de las acciones deducidas
por los particulares en contra de los decretos de expulsion librados por la
autoridad administrativa. Es efecto, con el paso del tiempo la judicatura se ha
tornado muy exigente con la Administracion a la hora de motivar adecuadamente
los decretos y resoluciones que disponen la expulsion, exigiéndosele ademas el
cumplimiento de requerimientos que quizas el propio legislador del Decreto Ley
gue nos ocupa, ni siquiera tuvo en mente al tiempo en que redacté dicha
normativa. En este sentido, como veremos, se ha llegado a requerir incluso por la
judicatura en caso de ser procedente la orden de expulsiobn que la misma
igualmente se torna ilegal en caso de no ser proporcional con las consecuencias

personales y familiares que ella acarrea para el entorno del migrante.

En otras palabras, veremos como nuestra justicia nacional ha trocado
desde un famélico y precario ejercicio de control en donde se aprecia que mas que
una revisiéon de la actuacion migratoria aquella resulta avalada por la misma
judicatura especialmente en lo que dice relacién a la expulsion del extranjero,
generalmente limitado a una revision formal de requisitos, hasta convertirse hoy en
una exigente entidad contralora de la actuacion del ente administrador en estas
materias, que ha obligado a éste Ultimo — qué duda cabe - a disponer del
mecanismo de expulsion sélo para aquellos casos en que dicha medida aparece
como claramente proporcional entre los hechos que la motivan y las
consecuencias que aquella conlleva para el afectado como para su familia y su

entorno.

La actual jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia en



materia migratoria — especialmente aquella que corresponde al periodo 2013-
2018- ha sido recogida por los dos proyectos de ley que actualmente se
mantienen en plena tramitacion en el Congreso Nacional, pues de su texto y luego
por medio de diversas indicaciones, resulta evidente que en aquellos de modo
especial se pretende evitar todo arbitrio de la autoridad migratoria, dedicando una
importante parte de su articulado a regular los principios y reglas del debido
proceso, y la forma como la autoridad administrativa debe adecuar sus

actuaciones a esas garantias.

Mientras dichos proyectos sigan sin ver la luz la autoridad administrativa
seguira regulando su actuacion conforme al hoy, en entredicho, DL N° 1.094 y su
respectivo reglamento, pero abrigamos la confianza de que nuestros tribunales
superiores de justicia seguiran morigerando las excelsas facultades de la
Administracion, haciendo prevalecer las garantias fundamentales reconocidas no
s6lo por los instrumentos internacionales en esta materia sino que por nuestra
propia Constitucion Politica, instrumentos que, como veremos, no hacen ningun

distingo entre nacionales y extranjeros como destinatarios de su aplicacion.

De este modo, por medio del presente trabajo mediante el analisis de la
expulsiébn de naturaleza administrativa se pretende demostrar cOmo nuestros
Tribunales Superiores de Justicia, han ido evolucionando a favor de la proteccion
de los derechos y garantias de los migrantes y su familia, no obstante que la
normativa actualmente vigente en esta materia no ha variado desde su dictacion
en el afio 1975. En otras palabras, sin haberse producido un cambio normativo
sustancial a la regulacion migratoria vigente, la jurisprudencia ha cambiado
superlativamente en la aplicacion de la normativa de extranjeria, y de modo
particular en relacion a la orden de expulsién prevista como sancién de ultima ratio
en su texto legal y reglamentario vigente. Lo anterior se debe a la profundizacion
del régimen democratico que lleva a darle mayor importancia a los derechos
fundamentales garantizados tanto por nuestra Carta Fundamental como por los

Tratados Internacionales vigentes en Chile.



CAPITULO I: REGULACION JURIDICA DE LA POTESTAD DE EXPULSION
1.1. Antecedentes de la Ley de Extranjeria.

Nuestra actual legislacion migratoria fue disefiada por el gobierno militar,
dando de ese modo forma al Decreto Ley N° 1094 de 1974 conocido como la Ley
de Extranjeria y su respectivo Reglamento N° 597 de 1984 (en adelante,
indistintamente, “el Reglamento” o “Reglamento”), normas que entraron en vigor
en los aflos de mayor represion del régimen. EIl gobierno militar veia con mucha
desconfianza la migracion pues por medio de ella se creia que se posibilitaria
especialmente cualquier intento de desestabilizar las bases fundacionales del
gobierno de facto. Es por ello que, por medio de la nueva regulacion de
extranjeria, se dotd de superlativas y discrecionales facultades administrativas con
el objeto de hacer en lo posible inviable la presencia de cualquier migrante en

territorio nacional.

En definitiva, para el nuevo régimen reinante la migracion sélo constituia
un dolor de cabeza, un cancer que se debia intentar mantener a raya y cualquier
germen de aquél se debia extraer de raiz. O sea, se trataba de un problema de

seguridad interior del Estado.

De este modo, toda la construccion del estatuto de extranjeria se basa en
el deseo expreso del gobierno militar de disuadir cualquier intento migratorio a
Chile, y ello se hace patente si se revisan las normas que dichos cuerpos
normativos previenen en los distintos ambitos que son de necesario interés para
los extranjeros que intentan desarrollar una vida en Chile: en materia de

contratacion y en materia de regularizacion de su situaciéon migratoria.

Es por ello que el gobierno militar velando especialmente por la seguridad
interior del Estado confiere excelsas facultades a la autoridad administrativa para
disponer la expulsion de los extranjeros que al minimo paso en falso demuestren

gue su presencia en el territorio nacional es inoportuna e improcedente. De este



modo, se confieren a la autoridad administrativa diversas prerrogativas que
conforme a la legislacion comparada son evidentemente vulneradoras de las
garantias constitucionales contempladas en nuestra Carta Fundamental y
atentatorias de los derechos humanos consagrados en los diversos convenios

firmados por Chile.

1.2. La expulsion en el Decreto Ley N° 1.094/75 y en su respectivo

Reglamento.

Aunque con matices, el ordenamiento juridico chileno contempla dos
formas diferenciadas de expulsion de extranjeros. Una de caracter administrativo,
regulada por el DL N° 1.094 de 1975, y otra de caracter penal, dispuesta por la
Ley N° 20.603 de 2012. En lo mas medular, ambos tipos de expulsion se
diferencian en que mientras la primera se activa por la infraccion de una norma
destinada a regular el ingreso y permanencia de extranjeros en Chile, la segunda
lo hace por la comision de un hecho de relevancia penal, encontrandose su autor

en situacion de irregularidad.

Como se ha sefalado el objetivo del presente trabajo es estudiar

especialmente la expulsién de naturaleza administrativa.

La medida de expulsibn en su faz administrativa estd esencialmente

contemplada para los siguientes casos:

a.) Los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él,
valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra

persona o hagan uso de ellos durante su residencia (Articulo 145 del Reglamento).



b.) Los extranjeros que ingresaren al pais o intenten egresar de él,

clandestinamente, o por lugares no habilitados. (articulo 146 del Reglamento).

Una vez cumplida la pena corporal dispuesta por los articulos 145 y 146
(presidio menor), u obtenida su libertad conforme al articulo 158, se debera

disponer su expulsién del territorio nacional.

c.) Los extranjeros que continuaren permaneciendo en Chile, no
obstante haberse vencido sus respectivos permisos, entendiéndose que ello
ocurre cuando han expirado los plazos para presentar la correspondiente solicitud

de prorroga, visacion o permanencia definitiva. (articulo 148 del Reglamento).

d.) En caso de los extranjeros que incurran en infracciones graves o
reiteradas en obligaciones tales como, registrarse, la obtencién de cédula de
identidad, a comunicar a la autoridad el cambio de su domicilio o actividad (articulo

149 del Reglamento).

e.) Los extranjeros que obtuvieren visacion mediante simulacion o
fraude en la celebracién del contrato de trabajo. (art. 154 del Reglamento), sin

perjuicio de la sancién penal que pudiere corresponderle.

f.) Los extranjeros que eludan las medidas de control y traslado
dispuestas por la autoridad a su respecto conforme al Parrafo 3° del Titulo VIII del
Reglamento.

Destaca el hecho de que ambas formas de expulsion se estructuran sobre
la base de una mera facultad de la autoridad, ya sea judicial o bien administrativa,
un tanto al margen de las particularidades propias del caso (arraigo, derechos,
etc.). En lo que interesa a nuestro estudio, las posibilidades — como veremos — de
imponer la sancién de expulsién son particularmente vastas. Asi, y tan solo por
mencionar algunos ejemplos, tanto si el extranjero permanece en el pais después

de vencidos los plazos de residencia (art. 71 del DL N° 1.094), cuanto si es



sorprendido realizando actividades remuneradas sin autorizacion (art. 80 inciso 2
en relacion al Ar. 70) o ejecutando actos contrarios a la moral o a las buenas
costumbres (Art. 17 en relacion al Art. 15 namero 2), en cualquier caso podra ser

expulsado.

Las consideraciones derivadas de los pactos internacionales de derechos
humanos permiten cuestionar que las limitaciones a la libertad personal — como
ocurre en el caso de la expulsion — se encuentren establecidas en un “decreto
ley”!, pues debiese cumplirse con el principio de la reserva de ley, el cual impone
que Unicamente a través de una ley puede afectarse el derecho a la libertad
personal, entendida ésta como una norma juridica de caracter general, cefiida al
bien comun. El profesor Bascufian Valdés? expresa que los decretos leyes “se
caracterizan por ser decretos en cuanto a su forma (son expedidos por el Ejecutivo
o la autoridad que sustenta el poder) y leyes en cuanto al fondo (contenido)
porque versan sobre materias que en un régimen constitucional son de
competencia exclusiva del Poder Legislativo”. Agrega, por su parte, el tratadista de
Derecho Constitucional Alejandro Silva Bascufian®, que “son simples decretos
supremos dictados por gobiernos de facto, en materias que son de ley, sin
autorizacion alguna del Parlamento, o sea, precisamente con prescindencia de las
normas constitucionales que determinan las reglas de formacion de las leyes.” De
este modo, resulta cuestionable que materias tan sensibles como la posibilidad del
Estado de vulnerar garantias fundamentales como la libertad y seguridad
individuales se encuentren aun recogidas en un texto emanado del Poder

Ejecutivo, y dictado en un periodo de quiebre legislativo.

Lo mas grave de todo es que en texto legal vigente el migrante infractor ni

siguiera tiene la posibilidad de prever con una maxima certeza si la conducta que

LEl decreto-ley, como se sabe, si bien es una norma de rango legal ha sido sancionada por un gobierno de facto que ejercio, sin
corresponderle, potestades legislativas por lo que no satisface las exigencias de reserva legal en democracia.
2 BASCUNAN Valdés, Antonio. Teoria General de las Fuentes del Derecho, Primera Parte: La Legislacion. Apuntes de clases, 1985,

Santiago, chile, p.30.
3 SILVA Bascuiian, Alejandro. Tratado de derecho constitucional, Tomo Ill. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1963.



desarrolla conlleva o no la medida de expulsién, pues dentro del articulado vigente
en esta materia no existe un claro catélogo de infracciones y sanciones atendida

su gravedad.

A su turno, el DL N° 1.094/1975 contempla la expulsibn como una medida
necesaria a la que puede recurrir la autoridad administrativa para el evento de que
el migrante incurra en un delito. Ahora bien, dicho cuerpo normativo no sélo
contempla como delitos aquellos hechos habitualmente realizados en el contexto
de un cruce irregular de fronteras y el uso de documentacién falsa o adulterada
(arts. 68 y 69), sino también establece un extenso, confuso y disperso catalogo de
requisitos de ingreso y permanencia altamente impregnado de criterios
securitarios y peligrosistas. Es por ello entonces que la actual legislacion de
extranjeria impida el ingreso — y obviamente, la permanencia — de aquellos
migrantes que suponen una amenaza para la estabilidad politica (art. 15 nimero
1), econdmica (art. 15 namero 4) y moral (art. 15 niumero 2, segunda parte) del
Estado, como asimismo el ingreso — y la permanencia — de todo aquel extranjero
que, en general, tenga o haya tenido algun vinculo con el sistema penal,
contribuyendo de esta forma — y con fuerza — a la construccién de un imaginario
que asocia — cierto tipo de — inmigracion a criminalidad y peligrosidad
(sefialadamente, arts. 15 numeros 2y 3, 16 numero 1).

Es mas, el DL N° 1.094 le otorga expresas facultades a la Policia de
Investigaciones de Chile para literalmente decidir las medidas restrictivas o
privativas de libertad que considere necesarias y oportunas para precisamente
materializar/asegurar la medida de expulsion ya librada, atribuciones que van
mucho mas alld de un control fronterizo al ingreso y a la salida del territorio
nacional. De esta forma, la policia civil ostenta al alero de la legislacion migratoria
competencias administrativas y criminales que escapan incluso del control de la
autoridad judicial, circunstancia que conlleva una auténtica criminalizacion de los

flujos migratorios.



1.3. ¢Cbomo se vincula la regulacién de la expulsion con la garantia del

Debido Proceso?

Parece incuestionable hoy en dia, a la luz de los innumerables
instrumentos internacionales de derechos humanos que forman parte de nuestro
ordenamiento juridico, sumado a ello el amplio catalogo garantista contenido en
nuestra Carta Fundamental, que la potestad sancionadora necesariamente debe
sujetarse a las garantias constitucionales, dentro de las que destaca el debido
proceso, lo que se traduce en que debe existir una medida razonable entre la
medida y el valor juridico cautelado, en que haya limites claros a la
discrecionalidad y que esta misma sea razonada, y que el proceso no contenga

rastros de capricho o arbitrariedad.

En este sentido la Excma. Corte Suprema, “[...] ha sostenido que la
institucién del debido proceso esta constituida por un conjunto de garantias que la
Carta Fundamental, los tratados internacionales ratificados por Chile y las leyes le
entregan a las partes de la relacion procesal, por medio de las cuales se procura
que todos puedan hacer valer sus pretensiones en los tribunales, que sean
escuchados, que puedan reclamar cuando no estén conformes, que se respeten
los procedimientos fijados por ley y que las sentencias sean debidamente
motivadas y fundadas. Para que el agravio a la garantia del debido proceso sea
acogida se requiere, en todo caso, que sea real, en cuanto perjudique
efectivamente los derechos procesales de la parte. Esto es, que entrabe, limite o

elimine su derecho constitucional al debido proceso™.

Ademas, “la infraccion producida a los intereses del interviniente exige
sustancialidad, esto es, trascendencia, mucha importancia o gravedad, de tal

modo que el defecto sea, en definitiva, insalvablemente ineficaz frente al derecho

4 Otero Miguel (2002). Cédigo Procesal Penal. Editorias Lexis Nexis Conosur, p. 109.

10



constitucional del debido proceso (SCS, Rol N° 3.319-02, en Revista Procesal
Penal, N° 4, pagina 41).”

En materia migratoria, que es aquella que es objeto de nuestro andlisis, el
sometimiento al principio del debido proceso debe ser estricto pues la desigualdad
entre las partes es abismante, considerando la precaria situacion en que se
encuentra un migrante dentro del territorio nacional que se ve enfrentado al

aparato fiscalizador — y sancionador — estatal.

El estandar minimo internacional se aplica al derecho de expulsion, tanto a
sus causales como al procedimiento administrativo seguido por O6rganos

competentes (debido proceso).

En lo que dice relacion con el art. 84 del DL N° 1.094/75 que contempla
expresamente la medida de la expulsibn es extremadamente grave Si
consideramos el valor juridico protegido en riesgo (seguridad interna) en
comparacion con las garantias fundamentales que se restringen en aras de su

proteccion (la igualdad ante la ley, el debido proceso y la libertad de transito).

En el ambito americano, el articulo 22 de la CADH se refiere a las
expulsiones de extranjeros®, mientras que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado al respecto en varios casos contenciosos’. Al
respecto, se concluye que las expulsiones deben ser individuales, y aunque se
trate de migrantes irregulares, todos tienen derecho a ser notificados de la

decision — fundamentada conforme la ley -, y de tener posibilidad de defenderse

5 Sentencia de fecha 04 de julio de 2018, en causa Rol N° 10.637-2018, de la Excma. Corte Suprema.

6 Articulo 22 de la CADH: “6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente Convencion,
s6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley [...]. 8. En ningin caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida, o a la libertad personal esta en riesgo
de violacion a causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de sus opiniones politicas. 9. Es prohibida la expulsion
colectiva de extranjeros”. Disponible en https://www.dipublico.org/3519/convencion-americana-sobre-derechos-humanos-—-pacto-de-
san-jose-de-costa-rica/

7 Cfr. v.g. CtIDH: serie C N° 218, de 23 noviembre 2010; serie C N° 251, de 24 de octubre 2012; serie C N° 282, de 28 de agosto de
2014.
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con asistencia letrada gratuita y de un intérprete, de ser necesario. Esta defensa
incluye el derecho a solicitar y recibir asistencia consular, y el derecho de recurrir

de la decision desfavorable.

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional (CDI), organismo
creado en 1947 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ha venido
desde el afio 2004 trabajando en un proyecto de articulos acerca de la expulsion
de extranjeros, y dentro de las cuestiones destacadas que se concluye es que el
derecho a expulsar extranjeros es un derecho inherente de cada Estado, pero el
mismo debe sujetarse especialmente a prohibicion de arbitrariedad, el abuso del
derecho y la denegacion de justicia.®

Asi, es condicion fundamental que la medida se adopte de conformidad a

la ley, en una resolucién motivada y notificada formalmente al afectado.®

Veremos mas adelante en este trabajo que los Tribunales Superiores de
Justicia en Chile, a pesar de la precariedad de la normativa de extranjeria en lo
qgue dice relacion con la proteccion de los derechos de los migrantes, han ido
admitiendo vias recursivas distintas de aquellas establecidas en la regulacion
vigente para reclamar del decreto de expulsion expedido y han procedido a
considerar circunstancias personales y familiares del inmigrante afectado que en
muchas oportunidades han permitido revertir el proceso de deportacion,
especialmente a partir del afio 2013, como lo veremos al tiempo de analizar

detenidamente la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores.

En efecto, nuestra jurisprudencia reciente no obstante confirmar la
circunstancia que cada Estado es autbnomo y autovalente en la regulacién de los

flujos migratorios, necesariamente en aquellas actividades deben respetar la

8 Cfr. Proyecto de articulos con su comentario correspondiente en NACIONES UNIDAS (2014), pags. 35-45. La Asamblea General
de las Naciones Unidas toma nota del proyecto en Resolucién A/RES/69/119, de 10 de diciembre de 2014. Disponible
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rmmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=549d31044

9 Ibidem, comentario a los articulos 4° y 5°.
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garantia de los derechos fundamentales de las personas migrantes, protegidos
tanto por los ordenamientos internos como por los diversos instrumentos de
Derecho Internacional. La Corte Suprema, a su turno, aun cuando de una manera
tibia, ha comenzado a dar aplicacion a los tratados internacionales que
precisamente versan sobre derechos humanos, a través de la activacion de lo
dispuesto por el articulo 5° inciso 2° de nuestra Carta Fundamental, incluso por
sobre nuestra legislacion nacional. Tanto es asi que nuestro Excelentisimo
Tribunal ha comenzado a considerar especialmente circunstancias tales como “el
interés superior del menor”, que ha sobrepuesto a la aplicacion de la medida de

expulsion dispuesta por la autoridad administrativa.

Asi las cosas, y de modo empirico se puede establecer que
comparativamente las deportaciones administrativas en Chile presentan a partir
del afio 2013 una franca caida. En cambio, aquellas que son dispuestas por la
autoridad judicial demuestran una expectante alza, como se aprecia en la

siguiente tabla:

ANO |EXPULSIONES EXPULSIONES % EXPULSIONES
ADMINISTRATIVAS. JUDICIALES. JUDICIALES.
2012 1021 0 0%
2013 1068 107 9,10%
2014 1056 299 22,10%
2015 929 412 30,70%
2016 599 318 34,70%
2017 779 354 31,20%

Tabla obtenida de Policia de Investigaciones de Chile, Expulsiones administrativas y judiciales ejecutadas, 2012-2017.
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Asi, a partir del analisis de los datos, es posible observar una llamativa
relacion inversa que existe entre los dos tipos de deportaciones, en tanto las
expulsiones administrativas se redujeron un 44% entre el afio 2013 y 2016

mientras que las judiciales practicamente se triplicaron en el mismo periodo.

Los datos contenidos en la tabla demostrativa anterior no son capaces eso
si de mostrarnos si esa baja que presenta la expulsion en su vertiente
administrativa a partir del afio 2013, lo es en razon a la obsolescencia del DL N°
1094 dando paso a un protagonismo de la deportacion judicial, o bien, se debe a
la actividad jurisdiccional de los tribunales superiores de justicia que ha impedido
ya desde hace un buen tiempo — y de un modo creciente — la consumacién del
decreto expulsivo dispuesto por la autoridad administrativa, haciendo prevalecer
las garantias fundamentales que descansan en nuestra Carta Fundamental y cuya

consagracion no solo es para los nacionales.

Desde ya se puede adelantar que la informacion que entrega la tabla
examinada — en cuanto a la baja que presentan desde el afio 2013 las
deportaciones administrativas-, dice relacién con un dato que aparece estar en
armonia con lo que viene ocurriendo en nuestra jurisprudencia especialmente en
el periodo comprendido entre los afios 2013 a 2018, donde como veremos, se
advierte una creciente exigencia a la autoridad administrativa de tener que
satisfacer adecuadamente los principios de razonabilidad y de proporcionalidad a

la hora de expedir un respectivo decreto expulsivo.
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1.4. Procedimiento establecido para decretar administrativamente la
medida de expulsién conforme la legislacion migratoria vigente en

Chile y los recursos contemplados para atacar dicha medida.

La medida de la expulsion prevista en el articulo 84 del DL N° 1.094/75

tiene el siguiente tratamiento'©:

Esta medida es dispuesta por Decreto Supremo fundado expedido por el
Ministro del Interior bajo la férmula “Por orden del Presidente de la Republica”, en
el que se reservaran al afectado los recursos administrativos y judiciales

legalmente procedentes (articulo 167 inciso primero del Reglamento).

No obstante, la expulsion de los extranjeros que sean titulares de
permisos de turismo o prolonguen su permanencia con dicho permiso vencido, se
dispondra sin mas tramite, por resolucion del Intendente Regional respectivo,

exenta del trdmite de toma de razén (articulo 167 inciso tercero del Reglamento).

Las medidas de expulsibn podrdn ser revocadas o suspendidas

temporalmente en cualquier momento.

Luego, conforme el articulo 86 del DL N° 1.094 se dispone que para hacer
efectivo el cumplimiento de las medidas de expulsién previstas en este Parrafo, el
Intendente Regional o Gobernador Provincial de la jurisdiccibn en que se
encontrare el extranjero afectado!!, tendra la facultad para disponer, en caso
necesario, mediante decreto fundado, el allanamiento de determinada propiedad

particular (articulo 170 inciso primero del Reglamento).

Para la practica del allanamiento se evitard toda inspeccion inutl o

molestias innecesarias y sélo se podra emplear la fuerza en caso estrictamente

10 Decreto Ley 1.094. Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 19 de julio de 1975.
11 Cuando entren en vigencia las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.073 a la LOC de Gobierno y Administracion Regional
N° 19.175, estas autoridades pasaran a denominarse delegado presidencial regional y delegado presidencial provincial

respectivamente.
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necesario y para el solo efecto de aprehender al extranjero afectado por la medida
de expulsion (inciso tercero del articulo 170 Reglamento).

Conforme al articulo 88 el Ministerio del Interior llevar4 un rol de los
extranjeros expulsados u obligados a abandonar el territorio nacional, y dara
conocimiento de estas medidas al Ministerio de Relaciones Exteriores (articulo
172 del Reglamento).

El articulo 173 del Reglamento dispone que la expulsion dispuesta se
transcribira a la Policia de Investigaciones de Chile para su ejecucion y debera ser
notificada por escrito y personalmente al afectado, por la misma autoridad policial
bajo su firma e indicarse la fecha y hora en que se practic6. En caso de que éste
se negare a firmar, se dejara constancia de este hecho en el mismo documento de

la notificacion, debidamente firmado por los funcionarios encargados de la gestion.

El extranjero afectado con una medida de expulsion dispuesta mediante
decreto supremo fundado, durante el acto de la notificacion, podra manifestar su
intencion de recurrir en contra de la medida o conformarse con ella. De esta
conformidad o manifestaciéon de voluntad, necesariamente, se dejara constancia
bajo su firma, del afectado en el acta correspondiente. En este caso, la expulsion
se llevara a efecto sin méas tramite (articulo 90 del DL N° 1.094).

De acuerdo al articulo 174 del Reglamento, con excepcién de aquellos
gue se encuentren en la situacion prescrita en el inciso 2° del articulo 167, los
extranjeros a cuyo respecto la expulsidbn hubiere sido dispuesta por decreto
supremo, podran interponer un recurso de reclamacion ante la Corte Suprema, por
si 0 por medio de algun miembro de su familia, dentro del plazo de 24 horas
contados desde la notificacion del decreto de expulsion, o dentro del plazo que
resultare de la aplicaciéon de la tabla judicial de emplazamiento, si la notificacién se

efectlia en una ciudad distinta a la de Santiago (articulo 89 del DL N° 1.094).

Dicho recurso debe ser fundado y la Corte suprema, procediendo breve y
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sumariamente, fallara la reclamacion dentro del plazo de 5 dias, contados desde
su presentacién. Su interposicion suspenderd la ejecucién de la orden de
expulsion, y durante su tramitacion el afectado permanecerd privado de su
libertad, en un establecimiento carcelario o en el lugar que el Ministerio de Interior

o el Intendente determine de oficio.

El articulo 175 del Reglamento prescribe que transcurrido el plazo de 24
horas contado desde la notificacion, en el caso que no se haya interpuesto recurso
0 en el de no ser éste procedente, o transcurrido el mismo plazo desde que se
haya denegado el recurso interpuesto, la autoridad a que se refiere el articulo 4°

procedera a cumplir la expulsion ordenada.

Expresamente el articulo 176 del Reglamento permite que para hacer
efectivas las medidas de control, traslado y expulsion, someter al afectado a todo
tipo de restricciones y privaciones de su libertad para el adecuado cumplimiento
de aquellas.

Si bien el decreto ley las establece instancias de reclamacion tanto para el
rechazo o revocacion de la solicitud, como para la orden de expulsion, aquellas
estan lejos de cumplir con los estandares internacionales que prevén la posibilidad
de defenderse en un debido proceso de las medidas que coartan su derecho de
residencia, pues resultan practicamente imposibles de ejercer, en consideracion
de los plazos breves que se disponen y el contexto coercitivo que las rodean,
maxime si una persona jamas ha conocido, litigado, alegado derechos v,

previsiblemente incluso, no conozca el idioma que lo permita.

A su turno, resulta que el Reglamento vulnera el principio de la legalidad
en razon que establece la aplicacion de penas que no han sido previamente
determinadas por el legislador, circunstancia que visiblemente contraria lo
dispuesto por el art. 19 N° 3 inciso séptimo, pues sblo se puede sancionar por una

ley previa.
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Las causales de expulsion y prohibicion de ingreso muestran amplios
margenes de discrecionalidad administrativa, al intentar sustentar dichas
sanciones en la proteccion y resguardo de bienes juridicos tales como la
seguridad nacional, el orden publico o la seguridad publica, entre otros, pero en
evidente ausencia de criterios legales que permitan orientar la ponderacién o

proporcionalidad en la determinacion y aplicacion de dichas medidas.

La Corte Suprema ha afirmado que el ejercicio de las atribuciones
consagradas por la legislacion de extranjeria exige, ademas del respecto de los
derechos de las personas, una necesaria razonabilidad de la decision de la
autoridad. Asumiendo el argumento del Tribunal Constitucional en STC 2273, la
Corte ha afirmado que la dimensién del concepto “utilidad” que debe ser
considerada en el ejercicio de esta competencia debe ser la del individuo y no las
del Estado, por cuanto sus fines se enmarcan en el desarrollo de la persona

humanal?.

Resulta de suma urgencia revisar la legislacion sobre inmigracion vigente
en nuestro pais pues la discusion en el Derecho comparado ya no se centra en la
problematica de la igualdad ante la ley, sino en los desafios que la inmigracion
presenta en materia de integracion'?, de lo cual dan cuenta las Directivas 2000/43
y 2000/78 de la Unibn Europea. Aparentemente, las bases tedricas que
fundamentan la legislacion interna sobre esta materia no son suficientes para

satisfacer el nuevo estandar al que hace referencia el Tribunal Constitucional.'#

La grave afectacion de los derechos y garantias constitucionales que hoy
se detecta con claridad en nuestra legislacion interna sobre extranjeria se produce

especialmente en el hecho de que todos los procedimientos alli descritos

12 Bassa Mercado, J. y Torres Villarrubia, F.(2013) “Desafios Para El Ordenamiento Juridico Chileno ante el Crecimiento Sostenido
de los Flujos Migratorios”. Centro de Estudios Constituciones de Chile Estudios Constitucionales Universidad de Talca, (2), p. 116.
13 Ibidem.

14 Resolucién de fecha 04 de Julio de 2013, Rol N° 2273-2012, del Tribunal Constitucional de Chile.
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dependen del resorte de la autoridad administrativa lo que nos conduce
inevitablemente a la discrecionalidad y muchas a la arbitrariedad de la misma
autoridad. Es que al legislador del afio 1975 poco o nada le importaba disefiar un
procedimiento administrativo — o varios de ellos - que impidiesen los abusos o
arbitrios de la autoridad misma sujetandola necesariamente al cumplimiento
irrestricto de los derechos y garantias fundamentales que podrian reconocérsele al
inmigrante. Es por ello que dentro de la legislacion de extranjeria no se advierte el
disefio de un procedimiento conforme a las reglas del debido proceso, dejando
amplio margen de discrecionalidad en la determinacion de las sanciones
aplicables. En efecto, no se advierte la regulacion de la bilateralidad de la
audiencia, etapa de presentacion de pruebas, sistema de valoracién de las
mismas, derecho a la defensa, notificaciones y recursos. No obstante que la Ley
N° 19.880 en esta materia se aplica por via supletoria a la regulacion de
extranjeria — incluso de acuerdo con la jurisprudencia administrativa tiene un
efecto de derogacion tacita de los preceptos reglamentarios incompatibles con sus
disposiciones-, la practica ha permitido visualizar muchos vacios en su aplicacion,
provocando una grave situacién de desproteccion de los derechos del inmigrante.
Tanto es asi que la misma presuncién de inocencia se encuentra en evidente
duda: el migrante toma conocimiento de este proceso con la notificacion de
expulsion, es decir, se le presume culpable de las infracciones establecidas por la
autoridad administrativa. No existe dentro del articulado en analisis la exigencia de
una resolucion que dé noticia del inicio del proceso al inmigrante asegurando el
debido emplazamiento de éste, otorgandole un plazo prudente para realizar sus
descargos y luego una etapa probatoria en donde éste pueda acreditar sus
mismos descargos con el objeto de desvirtuar las imputaciones efectuadas por la

autoridad administrativa.

No obstante, los frenos y remedios al arbitrio y discrecionalidad de la
autoridad administrativa obligando a ceiiirla al procedimiento de la Ley N° 19.880,

la Administracion al tiempo de buscar el establecimiento de infracciones y de la
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aplicacion de sanciones, no se detiene a considerar aspectos personalisimos que
sbélo los entrega el caso concreto que le toca analizar: arraigo familiar,
antecedentes judiciales, de vulnerabilidad o peligro en el retorno del migrante a su

pais de origen.1®

La mayor demostracion de que el principio del debido proceso se
encuentra en un estado de extrema precariedad queda determinado con la sola
revision del sistema recursivo contemplado en la ley de extranjeria, como ya lo

analizamos.

Salta con toda notoriedad a la vista las siguientes curiosas

particularidades del referido sistema recursivo:

- El referido recurso se conoce y resuelve en una Unica instancia por la

Corte Suprema.6

- Este recurso, en todo caso, no procede en contra de medidas de
abandono o de expulsiones dictadas por la autoridad migratoria regional,

ni contra expulsiones que consten en resoluciones exentas o afectas.’

Como se ve, es posible anotar la ausencia de un procedimiento
legalmente establecido y tramitado, que satisfaga los elementos que
tradicionalmente han sido identificados como constitutivos de la garantia
constitucional del debido proceso, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
constitucional.’® Las observaciones formuladas al Estado de Chile en el Informe
Periodico Universal dan cuenta de ello: “[...] no existen garantias minimas del

debido proceso para migrantes y sus familias acordes a los estandares

15 Bassa Mercado, J. y Torres Villarrubia, F.(2013) “Desafios Para El Ordenamiento Juridico Chileno ante el Crecimiento Sostenido
de los Flujos Migratorios”. Centro de Estudios Constituciones de Chile Estudios Constitucionales Universidad de Talca, (2), p. 118.
16 Decreto ley N° 1.094 de 1975, Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 19 de julio de 1975, articulo 89.

17 Ibidem.

18 Nogueira Alcala, H. (2007): El debido proceso en la Constitucion y en el sistema interamericano (Santiago, Ed. Librotecnia); Garc
ia Pino, G. y Contreras Vasquez, P. (2013): “El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno”,Estudios Constitucionales,(vol. 11 N° 2), pp. 229-282.
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internacionales, siendo multiples los casos de privacion de libertad de extranjeros
indocumentados, indefinidas en el tiempo, sin control judicial ni traductor en juicio,
fundadas en érdenes de la autoridad administrativa y ejecutadas por las policias;

asi como expulsiones colectivas, sin tener en cuenta la unidad familiar”1°.

1.5. Lasituacion juridica del migrante y nuestra Carta Fundamental.

Como vimos, los ejes centrales respecto de los cuales se rige nuestra
legislacion de inmigracion estan basados en la experiencia traumatica de los afios
70 y la fijacion del gobierno militar con la seguridad interior. Dado ese contexto,
nuestra Ley de Inmigracion es tremendamente severa con los inmigrantes, y por
via de la discrecionalidad ha logrado establecer diversas instituciones
vulneradoras de las garantias constitucionales y de los derechos humanos

tratados en los convenios firmados por Chile.

Toda esta situacién desmedrada del extranjero dentro de la normativa
antes descrita — Ley de Extranjeria y su respectivo Reglamento — no mejora de

modo alguno si revisamos el articulado de nuestra Carta Fundamental.

Si se adopta como punto de partida que el texto constitucional solo
contiene menciones marginales a la condiciébn de extranjero a propdsito de la
regulacion de la condicion de nacional y del ejercicio de los derechos politicos, ello
significa que el constituyente ha guardado silencio sobre esta condicion, a
diferencia de otros ordenamientos constitucionales en los que dicha condicion es

estructural, como ocurre con el modelo espafiol, por ejemplo.

19 Bassa Mercado, J. y Torres Villarrubia, F.(2013) “Desafios Para El Ordenamiento Juridico Chileno ante el Crecimiento Sostenido

de los Flujos Migratorios”. Centro de Estudios Constituciones de Chile Estudios Constitucionales Universidad de Talca, (2), p. 118.
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El silencio sobre la condicion de extranjero que presenta el texto
constitucional chileno fuera del ambito de los derechos politicos (y circunscrito,
basicamente, solo al derecho a sufragio, art. 14) debe ser interpretado como una

decision del constituyente por la irrelevancia constitucional de dicha condicion.

El silencio sobre la condicion de extranjero entendida como irrelevancia

constitucional tiene varios efectos:

En primer término, en esta comprension existe igual titularidad de
derechos entre nacionales y extranjeros. En esta misma titularidad debe
extenderse, en conformidad con el principio favor libertatis, a los derechos
reconocidos o asegurados por los tratados internacionales, aunque estos

establezcan clausulas de restriccién fundadas en la condicion de extranjeros.

Lo anterior trae como necesaria consecuencia la ajenidad juridica del
concepto de extranjero, esto es, que, salvo en materia de derechos politicos, la
condicién de extranjero es ajena al texto constitucional y, por ende, éste no puede
tener relevancia juridica como argumento de restriccion de derechos

fundamentales.

Derivado de lo anterior la clausula restrictiva de derechos prevista en el
articulo 19 N° 26 de la Constitucién refuerza su caracter de garantia: cualquier
restriccion de derechos que pretenda fundarse en la condicion de extranjero
deberia tener nulas o muy pocas posibilidades de sortear el control de

constitucionalidad a que obliga esta clausula de restriccién general de derechos.

Y parece ser — como veremos al efectuar el andlisis de la jurisprudencia -
que nuestros Tribunales Superiores de Justicia han ido recogiendo esta misma
tesis, pues como veremos hacen aplicables respecto de los migrantes todo el
estatuto de garantias fundamentales que podria tener aplicacion respecto de

cualquier nacional chileno.
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En otras palabras, los Tribunales Superiores de Justicia, parecen estimar
— especialmente a partir del afio 2013 - que aun cuando nuestra Carta
Fundamental es silente en materia de derechos de los extranjeros, el catalogo de
garantias es aplicable a cabalidad a los migrantes, pues al no referirse
expresamente a la condicion de extranjero, esa cualidad necesariamente resulta
irrelevante a nuestra Constitucion Politica, a la hora de determinar su aplicacion,

sin distincién alguna, tanto a los nacionales como a los extranjeros.

De este modo, dentro de esta logica, uno de los principales efectos del
silencio como irrelevancia consiste en que el recurso de la potestad punitiva del
Estado para enfrentar el fendmeno de la migracion estd constitucionalmente

proscrito.

Ocurre por ejemplo con el delito de ingreso al territorio nacional o egreso
clandestino de éste (articulo 69 LECH), segun el cual “Los extranjeros que
ingresen al pais o intenten egresar de él clandestinamente, seran sancionados con
la pena de presidio menor en su grado maximo” (privacion de libertad de entre 3

afios y un dia a cinco afos).

Claramente esa figura penal aparece como limitadora de la garantia
prevista en el Art. 19 N° 7 literal a) de la Constitucién (derecho de residir y
permanecer en cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar

y salir de su territorio”).

La limitacion constitucional de la potestad punitiva se encuentra
fundamentalmente, consagrada en la sefialada disposicion y, en una medida casi
tangencial, en el Art. 19 N° 3, como tradicionalmente se ha entendido.

Lo anterior es extrapolable a cualquier ley penal que fundamente la pena,
tales como las que establezcan delitos, circunstancias de agravacion de la pena o

aquellas destinadas a la individualizacion judicial de la pena.
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De esta forma, una restriccion infraconstitucional del supuesto de hecho
de un derecho es constitucionalmente admisible solo si ésta es proporcional. Para
que la restriccion sea proporcional, ésta debe reconocer un fin adecuado; la
restriccion debe conectarse racionalmente con la consecucion de la finalidad de
ésta; tal restriccion debe ser necesaria para conseguir la finalidad; y, finalmente,
tal restriccion debe cumplir con un test de ponderacion entre el costo de la

restriccion y el beneficio conseguido con ella.

Las sucesivas legislaciones chilenas en materia de migraciéon han tenido
tres hilos conductores claramente delimitados: (a) la idea de favorecimiento de la
recepcion de extranjeros de raza superior; (b) seguridad nacional; y (c) la
justificacion de la recepcién de migrantes fundado en razones de conveniencia
econdémica. Estos tres telos que han inspirado las legislaciones chilenas se han
expresado con mayor o menor fuerza en cada momento historico; y se han
manifestado de forma mas o menos expresa; pero las tres han estado presentes

desde la primera ley nacional sobre la materia de 10 de abril de 1824.

A todas luces entonces si la restriccion de los derechos y garantias
fundamentales previstas por el texto de la Carta Fundamental tiene como
fundamento uno o mas de las justificaciones antes definidas su caracter

inconstitucional salta a simple vista.

Tanto es asi que el propio Tribunal Constitucional afirmé que la categoria
de extranjero cabe dentro de aquellas sospechosas de discriminacidén arbitraria,
exigiendo una fuerte argumentacion en orden a justificar que una diferencia de

trato permitiria conseguir fines constitucionalmente legitimos?°.

En el caso de nuestra actual legislacion sobre extranjeros (DL N° 1.094/75
y su Reglamento), subyace en su articulado la necesidad paranoica de resguardar

la seguridad nacional a ultranza. Pero ese telos necesariamente debe

20 Resolucidn de fecha 04 de julio de 2013, Rol N° 2273-2012-INA, del Tribunal Constitucional de Chile.
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subordinarse a la vigencia de los derechos fundamentales.

Asi las cosas, nuestra legislacion interna en materia de migracién en caso
alguno sortea el control constitucional de proporcionalidad y, por ende, la
utilizacion del derecho penal como herramienta de vigencia de esta legislacion

resulta entonces inconstitucional.

Mas aun y como acertadamente sefiala Nogueira, “el principio de
proporcionalidad se encuentra subsumido en el ordenamiento constitucional
chileno en la garantia genérica de los derechos establecida constitucionalmente
en las bases de la Institucionalidad que dan forma al estado de derecho (articulos
6°y 7°), en el principio de prohibiciéon de conductas arbitrarias (art. 19 N° 2) y en la
garantia normativa de contenido esencial de los derechos (art. 19 N° 26 de la
constitucién), ademas del valor justicia inherente al Derecho. Asimismo, puede
entenderse también implicito en el art. 19 N° 3, a propdésito del derecho al debido
proceso, y en el art. 19 N° 20, al reconocer el derecho a la igual reparticion de los
tributos, y prohibe al legislador “establecer tributos manifiestamente

desproporcionados o injustos.” (inciso segundo)”. 2}

“A nivel constitucional, no se ha establecido diferencia alguna en la
titularidad o en el ejercicio de los derechos fundamentales respecto de los
inmigrantes; por el contrario, el legitimo ejercicio de sus derechos se encuentra

garantizado de igual manera que respecto de los nacionales.??”

“El Decreto Supremo abordd materias propias del legislador al otorgar a la
autoridad publica la titularidad de potestades sancionatorias. De acuerdo a lo
sefialado por la Constitucion, se encuentra reservado al legislador la facultad de

otorgar competencias a los organismos publicos, segun el articulo 60 N° 2 y 14 en

21 RAINER Arnold, MARTINEZ E., José, y ZUNIGA U., Francisco (2012). El principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca, afio 10, N° 1, 2012, pp. 65-116.
22 |bid.
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conformidad con el articulo 62 N° 223

Este criterio de constitucionalidad ha sido sostenido reiteradamente por el
Tribunal Constitucional, respaldando el criterio enunciado precedentemente. A
mayor abundamiento, el ejercicio de esta potestad normativa ni siquiera puede ser
delegada por el legislador, quedando la potestad reglamentaria restringida solo “a
desarrollar o pormenorizar las atribuciones y facultades que se encuentran
previstas en la legislacion”®* , sin que pueda atribuir nuevas facultades, ya que la
potestad reglamentaria “es sélo ejecutiva de las leyes y siempre dependiente de lo
que dispongan o preceptien éstas Ultimas con antelacion;”?® en efecto, es muy
distinto que el Reglamento detalle ciertas atribuciones para su ejecucion a un caso
concreto a que se establezca atribuciones completamente nuevas y de aplicacion

general, no contempladas en la ley.

Sin duda a este respecto, el Reglamento adolece de inconstitucionalidad
toda vez que vulnera la reserva legal al atribuir potestades publicas al Presidente

de la Republica que no se encontraban previstas por la legislacion.

= |bid.
% Ibid.
25 |bid.
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1.6. Laregulaciéon de instituto de expulsion en los proyectos de la Ley de

Migracion.

Chile — por lejos - es uno de los paises que hoy no esta preparado para
enfrentar los desafios de la globalizacion en materia migratoria, especialmente
tomando por base para tal aserto la precariedad y anacronismo de su actual

legislacion en este rubro.

Es por ello, que actualmente existen, a lo menos, dos proyectos de ley

sobre la materia:

a.) Proyecto de ley presentado durante el primer Gobierno del Presidente

Sebastian Pinera:

Actualmente existe un proyecto de ley sobre la materia que esta en
tramitacion en el Congreso (Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria, Boletin N°
8970-06, de 4 de junio de 2013), sin embargo, esta tentativa de mejora legislativa
ha sido criticada desde un inicio, pues la propuesta enfatiza los aspectos
econdémicos que conllevan para el Estado la inmigracion, pero no desarrolla de la
misma forma el aspecto de la proteccion de los derechos que es donde

mayormente falla la actual legislacion.

Dicho proyecto fue promovido por medio de mensaje presidencial en el
primer gobierno del Presidente de la Republica, don Sebastian Pifera E., y

actualmente se encuentra en tramitacion en primer trdmite constitucional.

Conforme el tenor del mismo mensaje, las ideas y objetivos que mueven
este proyecto de ley son en sintesis las siguientes, centrandonos en la materia
gue nos ocupa: se expresa que se hace necesario reformular la legislacion

migratoria tras 37 afios de vigencia, pues el principal instrumento regulatorio - el
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Decreto Ley N° 1094 de 1975-, es la legislacion migratoria mas antigua de

Sudamérica.

Las principales carencias de dicho marco regulatorio son que carece de
menciones a los derechos de los que los extranjeros son titulares, y se destaca
especialmente la dificultad para la expulsion, indicando lo siguiente: “pese a la
l6gica de seguridad nacional imperante, expulsar a un extranjero puede ser una
empresa dificil, incluso aunque la culpabilidad del mismo esté debidamente
probada, o si se constatd que ingresé en forma clandestina. Se requiere la firma
del Ministro de Interior y Seguridad Publica para el caso de los residentes, y no
existe un mandato para la entrega de informacién por parte de los 6rganos de la
Administracion del Estado. Un régimen abierto a las oportunidades de la migracion
s6lo cobra sentido si es posible expulsar, en forma expedita, a quienes se haya

acreditado que atenten contra el bien comin”?6.

El sefior Rodrigo Ubilla, Subsecretario de Interior sefiald: “Asimismo, las
categorias migratorias reconocidas resultan insuficientes; hay obstaculos
burocréticos a la hora de disponer la expulsién de extranjeros y el pais incurre en
el incumplimiento de, al menos, 47 disposiciones contenidas en distintos tratados
internacionales sobre la materia que han sido ratificados por Chile.

El gobierno promociona la nueva legislacion toda vez que en materia de
expulsion se advierten todo tipo de obstaculos: firma del Ministro de Interior, Toma

de Razén de la Contraloria general de la Republica.?’

Por su parte, el Instituto Nacional de Derechos Humanos?® en torno al
debido proceso y garantias procesales, contenidas en el mencionado proyecto,

26 Mensaje Ne 089-361, de 20 de mayo de 2013. Disponible:
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=9377&prmBoletin=8970-06

27 Informe de la Comisién de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania y Regionalizacion, recaido en el Proyecto de Ley de
Migracion y Extranjeria. Intervencion del Subsecretario del Interior, Sefior Rodrigo Ubilla. Boletin 8970-06. 06 de agosto de 2013.
Disponible en https://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx?prmID=20860&prmTIPO=INFORMEPLEY
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celebra la ultima indicacion del Ejecutivo ingresada con fecha 10 de abril de 2018,
en el sentido de incorporar de manera expresa al parrafo segundo del Titulo II, el
debido proceso: —Articulo 16. Debido Proceso. El Estado asegurara a los
extranjeros un procedimiento e investigacion racional y justo para el
establecimiento de las sanciones contenidas en esta ley, de conformidad a los
derechos y garantias que les confiere la Constitucion Politica de la Republica y los

tratados internacionales suscritos por el Estado y que se encuentren vigentes.

Una ley con enfoque de derechos debe consagrar garantias y
mecanismos procesales que aseguren la efectividad de los derechos en caso que
sean vulnerados. Asi, por ejemplo, las causales que dan lugar a la expulsién
administrativa del pais deben estar taxativamente enumeradas y delimitadas en el
Proyecto de ley, de modo de reducir ambitos de discrecionalidad y arbitrariedad.
Ello no ocurre, por ejemplo, con el articulo 119 N° 4 del Proyecto de ley, que
establece la expulsion por el solo hecho de permanecer en Chile, luego de
expirado el permiso de residencia transitoria. Ademas de inviable, la sobreestadia
no deberia constituir de acuerdo a los estandares internacionales mas que una

falta administrativa.

No obstante, el Proyecto de ley cumple, en esta materia, con varias de las
garantias fundamentales del debido proceso: el procedimiento administrativo
prevé una instancia donde la persona afectada puede ser oida, puede oponer
pruebas y presentar los motivos por los cuales debe revocarse la medida. Sin
embargo, el proyecto no hace referencia al derecho de las personas afectadas de
expresarse en su idioma, y de contar con intérpretes autorizados para estos
efectos. Ademas, resulta insuficiente el plazo de 48 horas que establece el articulo
135 para aquellos extranjeros afectados por una medida de expulsion. En el

mismo sentido, resulta problematico establecer como dltima instancia una

2|nstituto Nacional de Derechos Humanos. Informe sobre el Informe sobre Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin
8970-06) y las indicaciones presentadas. 2018. Disponible en
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=136849&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION
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apelacion a las Cortes de Apelaciones respectivas, eliminando el recurso a la
Corte Suprema, ya que se afecta con ello la existencia de un control jurisdiccional
de segundo grado y, con ello, el derecho a recursos efectivos. Finalmente, es
necesario contar con defensa especializada, donde intervengan profesionales
capacitados en estas teméticas con enfoque de derechos, de forma tal de poder
brindar un servicio focalizado en la realidad cultural y antropoldgica de las

personas migrantes que lo requieran.

Sobre el debido proceso en los procedimientos relacionados a la
migracion el Proyecto deberia tener presente las indicaciones sefialadas por la
CtIDH?® -en consideracion de las pautas sefialadas y las obligaciones asociadas
con el derecho a las garantias judiciales-, la Corte ha considerado que un proceso
gue pueda resultar en la expulsidon de un extranjero, debe ser individual, de modo
a evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y cumplir con la prohibicion
de expulsiones colectivas. Asimismo, dicho procedimiento no debe resultar
discriminatorio en razén de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion,
opinion politica, origen social u otro estatus, y la persona sometida a él ha de
contar con las siguientes garantias minimas: a) ser informada expresa y
formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de la expulsién o
deportacion. Esta notificacion debe incluir informacion sobre sus derechos, tales
como: i) la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos en su
contra, y ii) la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal y,
de ser el caso, traduccion o interpretacién; b) en caso de decision desfavorable,
debe tener derecho a someter su caso a revisién ante la autoridad competente y
presentarse ante ella para tal fin, y c) ser formal y fehacientemente notificada de la
eventual decisién de expulsion, que debe estar debidamente motivada conforme a

la ley".

29 |nstituto Nacional de Derechos Humanos. Informe sobre el Informe sobre Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin
8970-06) y las indicaciones presentadas. 2018.
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En materia de expulsiones y los recursos en su contra, el proyecto de ley
establece causales para la expulsiébn de personas con permanencia transitoria y
residentes, e incluye varias consideraciones que la Subsecretaria del Interior
tendra en cuenta al momento de resolverlas. Entre estas, tener conyuge,
conviviente o padres chilenos o radicados en Chile (art 121 num. 5), e hijos
chilenos o extranjeros con residencia definitiva (nim. 6). Estas disposiciones
constituyen un aporte a la ponderacion caso a caso de las resoluciones de
expulsion, tal como ha recomendado el INDH, y estan en linea con las sentencias
de la Corte Suprema — tal como lo analizaremos en los péarrafos siguientes - que
han procedido a revocar 6rdenes en tal sentido en razén de los vinculos con el

pais de las personas afectadas, especialmente a partir del afio 2013.

Al mismo tiempo, el INDH considera oportuno revisar las disposiciones
respecto de los recursos judiciales a los que pueden acceder las personas
afectadas por 6rdenes de expulsion. Se establece que la reclamacion la podra
hacer —el afectado por dicha medida por si o por cualquier persona en su
nombre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, dentro del
plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la notificacion de la resolucion
respectivall (art. 135). La Corte fallara breve y sumariamente, en unica instancia,
dentro de un plazo de cinco dias. La interposicion del recurso suspendera la orden
de expulsibn —y durante su tramitacion, se mantendra vigente la medida de
privacion de libertad en los casos en que hubiere sido decretada, conforme a lo
dispuesto en el articulo 126 (inciso segundo). Aun cuando es positivo que los
recursos estén alojados en un tribunal superior, el hecho que se trate de una
instancia Unica sin apelacion limita las posibilidades de las personas afectadas en
la reclamacién de la medida. En segundo lugar, el proyecto de ley no establece la
obligacion de poner a disposicion del reclamante apoyo letrado para la
interposicion del recurso, aun cuando el proyecto de ley establece que este debe
ser fundado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que el

debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
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independientemente de su estatus migratorio, entendiendo que tal proceso existe
cuando —un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses
en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables [...]
El desarrollo histérico del proceso, consecuentemente con la proteccion del
individuo y la realizacion de la justicia, han traido consigo la incorporacion de
nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este caracter evolutivo del proceso
los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de un abogado, que
hoy figuran en la legislacion y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mas
avanzados. Agrega la Corte Interamericana de Derechos Humanos que — el
elenco de garantias minimas del debido proceso legal se aplica en la
determinacién de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. Preocupa ademas la vigencia de la privacién de libertad
dada la disposicion propuesta: —En todo caso, el afectado por una medida de
expulsién que se encuentre privado de libertad conforme a las disposiciones de
este articulo sera dejado en libertad, si la expulsion no se materializa, una vez
transcurridos cinco dias desde el inicio de la privacion de libertad. Posteriormente,
el afectado podra ser privado de libertad Unicamente para hacer efectiva la
expulsién en un plazo méaximo de 48 horas (art. 127). Aun cuando no se trata de
un delito, se faculta a la autoridad administrativa la privacion de libertad por un
periodo de 5 dias, sin poner a las personas a disposicidon del juez, en

circunstancias que para el delito flagrante el estandar es de 24 horas.

Preocupa que la Unica instancia de reclamacion judicial sean las Cortes de
Apelaciones y se elimine el recurso ante la Corte Suprema®. En particular, el
INDH sugiere revisar esta eliminacion, por la importancia que esta corte ha jugado
—y asi ha sido efectivamente, como veremos, al tiempo de revisar los fallos de la
Excma. Corte Suprema en el periodo 2013 a 2018- unificando criterios judiciales

que recogen principios fundamentales como la reunificacion familiar y el interés

30 |nstituto Nacional de Derechos Humanos. Informe sobre el Informe sobre Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin
8970-06) y las indicaciones presentadas. 2018.pag. 25
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superior del niflo como estandares superiores que han sido vulnerados en algunas
expulsiones. Lo anterior, sin perjuicio de la eventual interposicion de otros

recursos, como el recurso de queja.

Por su parte, la Excma. Corte Suprema, en relacion al referido proyecto de
ley, sostuvo, al abordar el tema de los recursos judiciales en materia de expulsion
de ciudadanos extranjeros, que “[...]De las modificaciones que la iniciativa
legal plantea, merece especial analisis el establecimiento del recurso
de reclamacion en Unica instancia, en consideracion a la afectacidn
del derecho al debido proceso que produce la prescindencia del
principio de doble instancia. Al respecto cabe recordar que esta Corte
Suprema en reiteradas ocasiones ha emitido su opinion, en lo que se
refiere a instaurar procedimientos que no queden sujetos a revision
por un tribunal superior, afectando con ello el derecho que consagra el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica v,
especificamente, la norma de la letra h) del N° 2 del articulo 8° de la

Convencion Americana de Derechos Humanos?3!”, sostiene.

b.) Proyecto de ley presentado durante el segundo Gobierno de la ex

Presidenta Michelle Bachelet:

A su turno, conviene revisar asimismo el Proyecto de Ley que sobre esta
misma materia se ingresé a tramitacion por la ex Presidenta Michelle Bachelet, tal
cual da cuenta el Boletin N° 11.395-06, de fecha 23 de agosto de 2017.

Que de acuerdo a lo consignado en el Mensaje, con este proyecto se
busca cumplir con el compromiso presidencial de dar una mirada mas inclusiva en
torno a la migracion, valorando la innegable contribucion que aporta en el
desarrollo econémico, politico, social y cultural de Chile y de los paises del mundo.

Asi, la propuesta pretende adecuar la legislacion migratoria nacional a un virtuoso

31 Oficio N° 99-2013 de 09 de julio de 2013, evacuado por la Excma Corte Suprema, sobre proyecto de ley sobre migracion y
extranjeria, Boletin N°8970-06.
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balance entre un Estado inteligente y efectivo en la ordenacion y regulacion de la
migracion que recibe y el baremo de los derechos de las personas que migran.

El proyecto -sefiala el Mensaje- reconoce expresamente derechos a las
personas migrantes, buscando reconocer su dignidad y proteccion como una
aplicacion concreta del contenido de nuestra Constitucion Politica y los
instrumentos internacionales suscritos por Chile, asi como los principios de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia migratoria. En este
contexto, se ha tenido especial consideracion con la proteccién de nifios y nifias,
personas apatridas, victimas de trata de personas y trafico de migrantes y
solicitantes de refugio o asilo.

De este modo, continla el Mensaje, el objetivo de la iniciativa es
modernizar la normativa migratoria vigente, hacia una que promueva una
migracion segura, ordenada y regular. Se busca también, regular el ingreso,
transito, residencia, permanencia y egreso del pais de las y los extranjeros, en
ejercicio de la soberania que ejerce el Estado, de conformidad con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Finalmente, intenta establecer un
Sistema Nacional Migratorio, como un conjunto armonico institucional destinado a
la observacion del fendbmeno migratorio, al disefio de politicas publicas migratorias
y a la implementacién de las mismas, en conformidad con los estandares propios

de un Estado Democratico de Derecho.

El Mensaje refiere que el Decreto Ley N° 1.094, de 1975, y el Decreto N°
597, de 1984, del Ministerio del Interior, que aprueba el Reglamento de
Extranjeria, no reflejan ni la vision del fendbmeno migratorio, ni los objetivos
migratorios, ni los principios y derechos que deberian estar contenidos en una
politica inteligente que promueva, sirviendo los valores democraticos a los que

Chile adscribe, tanto el interés nacional como los derechos de los migrantes.

Asi, el actual marco normativo se enfoca en la conveniencia y utilidad de

la extranjera o extranjero para el pais y los principios de soberania y seguridad
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nacional, sin concebir la proteccion y resguardo de los derechos de las personas

migrantes.

El proyecto en cita introduce conceptos novedosos en lo concerniente a
las facultades sancionadoras que regula la legislacion migratoria, toda vez que la
laxitud y generalidad de los procesos sancionatorios en materia migratoria que
prevé la legislacion vigente amaga seriamente la posibilidad de sancionar
efectivamente a migrantes que incumplen sus deberes. Por lo mismo, es habitual
que las Cortes Superiores, en contextos normalmente de recursos de amparo,
dejen sin efecto medidas sancionatorias por la falta de un conjunto de normas
procedimentales claras, que no solo aseguren el debido proceso a las personas
migrantes, sino que permitan al Estado tomar y hacer efectivas sanciones cuando
ellas correspondan, conforme a los antecedentes de casos en que personas

extranjeras incumplen seriamente sus deberes.

El proyecto reconoce que nuestra actual legislacién migratoria tiene una
profunda carencia en relacion a la inexistencia de un procedimiento o sistema
sancionatorio con reglas propias de un debido proceso que asegure los derechos
de las personas migrantes y la efectiva facultad del Estado de sancionar los casos
de incumplimiento de deberes en materia migratoria.

Es por ello que en la pagina 15 del proyecto bajo el N° 4 se reglamenta el
“sistema administrativo sancionatorio”.

De este modo, el proyecto se ocupa de definir un procedimiento
administrativo sancionatorio claro, con especial resguardo del debido proceso,
estableciendo pardmetros precisos para hacer efectivas las sanciones en cada
caso. Asi las cosas, y dentro de ese mismo estandar de claridad exigido, el
proyecto en cuestion se preocupa de regular en forma pormenorizada aquellas
causales de amonestacion, imposicion de multas, prohibiciones de ingreso
especiales y expulsiones. Se establecen, ademas, sanciones de multa a terceros,
tales como empleadores que cometan fraude o transportistas que no cumplan con

deberes de informacién, entre otros. De esta forma, el proyecto reconoce de un
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modo explicito las ideas y conceptos que hemos analizado justamente en los

parrafos anteriores, y que se pueden resumir:

(@) No Criminalizacion: La migracion irregular no es, por si misma,

constitutiva de delito.
(b) Laigualdad ante la ley.

(c) Se prohibe toda diferencia arbitraria fundada en el origen nacional o
la situacién migratoria de las y los extranjeros, y que cause privacion, perturbacion
o0 amenaza del ejercicio legitimo de los derechos reconocidos por la Constitucion
Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

De manera especial y muy destacada, el citado Proyecto reconoce de
manera expresa la garantia del Debido Proceso, en términos de que el Estado
asegurara a las y los extranjeros un procedimiento e investigacion racional y justo
para el establecimiento de las sanciones contenidas en esta ley, de conformidad a
los derechos y garantias que les confiere la Constitucion y los tratados

internacionales suscritos por el Estado y que se encuentren vigentes.

En materia del debido proceso en el citado proyecto se advierten grandes
avances tendientes a resguardar debidamente su garantia, introduciéndose de
manera explicita asimismo el cumplimiento de las medidas de proporcionalidad y
razonabilidad que - como veremos - nuestros Tribunales Superiores de Justicia ya
se han venido encargando de moldear “off road” mediante el reconocimiento
expreso de aquellas mas alla de la ruta proyectada por la legislacion migratoria
local.

Asi las cosas, en este sentido podemos advertir novedades importantes

gue dicen relacion a:
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(@) La Policia de Investigaciones de Chile es el ente encargado de la
materializacion de toda medida de expulsion, sea administrativa o judicial, una vez
que se encuentre firme y ejecutoriada la sentencia judicial o la resoluciéon

administrativa que la disponga.

(b) Determinacion precisa de las conductas que constituyen causales de

expulsion administrativa.

(c) El proceso de expulsién debe ser comunicado al afectado de manera

comprensible para aquél y por escrito.

(d) La medida de expulsion debe ser dispuesta por resolucion fundada

de la autoridad migratoria, exenta del tramite de toma de razén.

(e) A contar de la notificacion del afectado comenzara a correr el plazo

para recurrir en contra de la referida resolucion.

(f) Solo una vez que esté firme la resolucién que dispone la expulsion,

se puede ejecutar la referida medida.

() Para materializar la expulsibn se habilita a la Policia de
Investigaciones de Chile para proceder a la detencion del afectado y ello por un
plazo maximo de 24 horas. El detenido gozara de todos los derechos y garantias

contenidas en el Cédigo Procesal Penal.

(h) Que transcurrido el plazo indicado, debe ponerse al afectado a

disposicion del juez de garantia respectivo.

() No podra ejecutarse la expulsion de extranjeras o extranjeros que se
encuentren con un proceso penal pendiente, cumpliendo condena o impedidos de
salir de Chile por orden de Tribunales de Justicia chilenos, mientras esas 6rdenes

se encuentren vigentes.
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() Se suspendera la ejecucion de la medida de expulsion de las y los
extranjeros que se encuentren sujetos a la custodia de Gendarmeria de Chile, por
estar cumpliendo de manera efectiva una pena privativa de libertad decretada por
sentencia firme y ejecutoriada, incluyendo aquellos que se encuentren con
permisos de salida segun lo dispuesto en el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios; las y los sujetos a libertad vigilada y las y los que estuvieren
cumpliendo su pena de conformidad con lo dispuesto en la ley N° 18.216 que
establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas
de libertad.

(k) Finalizado el proceso respectivo, o cumplida la pena segun sea el

caso, se procedera a la materializacion de la medida de expulsién.

(D Las vias recursivas en sede administrativa contempladas por el
proyecto en andlisis son dos a propdsito de la dictacion de la resolucion
administrativa que decreta la orden de expulsion: reposicion administrativa, y

recurso jerarguico contra la Medida de Expulsion.

(m) Reclamacién jurisdiccional: En caso de rechazo de los recursos
establecidos en la letra anterior, la o el recurrente podra reclamar ante la Corte de
Apelaciones respectiva, dentro del plazo de cinco dias habiles contado desde la
notificacién de la resolucién que rechaza el recurso administrativo, o desde la

fecha que conste en el certificado emitido conforme al articulo precedente.

(n) La l. Corte de Apelaciones respectiva pedira informe a la autoridad
correspondiente, fijandole un plazo para emitirlo. Recibido el informe, la Corte
resolverd el reclamo, previa vista de la causa y en Unica instancia, dentro de los
treinta dias siguientes. En caso de ordenarse medidas para mejor resolver, este

plazo se entendera prorrogado por diez dias.
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La Excma. Corte Suprema, informando el referido proyecto®?, manifesté su
especial preocupacion en relacion a aquella idea de dotar a la |. Corte de
Apelaciones respectiva para conocer como tribunal de Unica instancia el recurso
de reclamacién jurisdiccional. Sefiala sobre el particular: “Por el contrario, le
parece lesivo al concepto mismo de racionalidad que explicita el articulo 19 N° 6°
inciso sexto de la Constitucion Politica de la Republica, la vista y veredicto en
Gnica instancia. El ordenamiento juridico chileno custodia el legitimo ejercicio de
las garantias que él mismo consagra, con un control jurisdiccional de doble grado.
No parece congruente con ese lineamiento, que la tutela del derecho a la libertad
ambulatoria de toda persona, por cierto también el extranjero, ante un acto de

autoridad, se constrifia a una sola instancia.”

Conviene en esta parte revisar el voto de prevencion de los Sres. Ministros
Juica, Kunsemdller, Aranguiz, Valderrama, Dahm y Prado33, quienes fueron
enfaticos en indicar que se extrafia en el referido proyecto de ley una regulacién
expresa, sistematica y prevalente de los recursos de amparo y de proteccion que
hasta el dia de hoy se han convertido en las vias mas efectivas de protecciéon de
las garantias y derechos fundamentales de los migrantes, en materia de
expulsiones, frente a la casi nula trascendencia del recurso de reclamacién

contemplado como resorte recursivo en la actual legislacion migratoria,

32 Oficio N° 163-2017 de 25 de septiembre de 2017, de la Excma Corte Suprema.

33 En el mencionado informe se previno que “los Ministros sefiores Juica, Kiinsemiiller, Aranguiz, Valderrama, Dahm y Prado, si bien
concurren al informe dirigido al sefior Presidente de la H. Camara de Diputados en los términos precedentemente expuestos,
estuvieron por extenderlo, ademas, a las siguientes consideraciones:

3?) Que la dicotomia sentada en el fundamento que precede ya se observa, aunque sin el matiz de la incompatibilidad, en
el sistema actual, puesto que la expulsion del extranjero es susceptible de ser atacada mediante el reclamo ante la Corte Suprema
estatuido en el articulo 89 del DL 1094 de 1975, del Ministerio del Interior, que establece normas sobre extranjeros en Chile. No
obstante, a pesar de la existencia de esa norma especifica en la materia, esa reclamacion se encuentra mas bien en desuso, puesto
gue prima la utilizacion de la accion de amparo constitucional;

4%) Que sin embargo, el proyecto de ley que se examina vuelve a atentar en contra de la primacia de las acciones
constitucionales en su articulo 123, al pasar por alto la accién de amparo y contemplar una reclamacion del afectado ante la Corte
de Apelaciones respectiva para el caso de rechazo de los recursos administrativos reglados en ese texto. Nuevamente, cabe

enfatizar que habria de prevalecer la accion de amparo, e incluso la de proteccién, preceptuada en la Carta Fundamental.”
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circunstancia que la podremos ver corroborada al analizar los fallos seleccionados

en el presente estudio.

Salvo esa observacion, agrega la Excma. Corte, la propuesta constituye un

avance.
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CAPITULO II: ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

En el presente capitulo analizaremos en detalle como ha variado la
jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia a partir del afio 2005
especificamente en torno a la orden de deportacion hecha valer por la autoridad al
alero de la legislacion migratoria actualmente vigente.

Para facilitar el andlisis he agrupado temporalmente la jurisprudencia
seleccionada en tres periodos de tiempo que marcan de forma evidente uno en
pos del otro una evolucidon que va encaminada a la decidida proteccién de las
garantias y derechos del extranjero y su entorno familiar, dotandolos del mismo
estatus que cualquier nacional que pudiere verse atropellado por una actuacién de
la Administracion vea comprometida una garantia tan fundamental como la libertad

personal y seguridad individual.

1.1. Periodo comprendido entre los afios 2005 a 2009.

En los fallos seleccionados en este periodo se advierte con toda claridad
que las circunstancias reclamadas por la autoridad administrativa para fundar su
respectivo decreto de expulsion descansan en la exegética dureza de la redaccion
de la normativa migratoria vigente, y la apreciacion de la concurrencia de aquellas

es ponderada y valorada por la misma autoridad sancionadora.

Los tribunales superiores de justicia, como lo veremos, avalan de forma
absoluta el accionar de la autoridad administrativa, bastandole para la acreditacion
de las circunstancias facticas que configuran las causales de expulsién el
acompanamiento de precarias pruebas fundantes emanadas de la misma

Administracion.
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En este sentido, veremos que en los autos Rol N° 749-2005, ventilados
ante |. Corte de Santiago3* , se recurrié de proteccion en contra del Gobierno de
Chile por haber dispuesto un orden de expulsion en contra de un ciudadano de

origen chino.

Que fundamentando el recurso, se expresa que los argumentos vertidos
en el decreto de expulsion no se ajustan a derecho por cuanto, por una parte
celebré un contrato de trabajo ajustado al ordenamiento juridico vigente y en
ningun caso ha simulado o cometido fraude en dicho contrato, ya que es real,
verdadero y legitimo. Lo contrario debe ser probado por la autoridad, lo que no ha
efectuado.

A su turno, el Ministro del Interior, informando el citado recurso, explico
que el recurrente manifesté a la autoridad administrativa que trabajaria como
cocinero en un determinado restaurante, otorgandose la visacion para esos
efectos, sin embargo funcionarios de la Policia de Investigaciones concurrieron en
reiteradas oportunidades al referido restaurante, constatando que el recurrente no
trabajaba en dicho lugar. Debido a ello, mediante el correspondiente decreto del
Ministerio del Interior, se procedi6 a la expulsibn del ciudadano chino por
infracciébn a la normativa de extranjeria al haber obtenido la visa de residencia
utilizando un contrato de trabajo sin que existiera relacion laboral valida, en otras

palabras, se trataba de un contrato de trabajo falso.

La Corte de Santiago resolvid rechazar el referido recurso de proteccion,
por estimar que el referido decreto de expulsion “ha sido dictado por autoridad con
facultad para disponerlo, en un caso previsto por la ley y existiendo mérito que lo
justifica, como ya ha sido sentenciado, no se han infringido o perturbado las
garantias constitucionales invocadas”. La Excma. Corte Suprema, conociendo de
la referida accion constitucional por via de recurso de apelacion, confirmé la

sentencia de primer grado.

34 Fallo de fecha 02 de mayo de 2005, Rol N° 749-2005, de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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En los autos Rol Ingreso N° 170-2006, seguidos ante la Corte de
Antofagasta®®, unas ciudadanas peruanas deducen recurso de proteccién en
contra del Intendente de la Segunda Region y en contra del Departamento de
Extranjeria y Policia Internacional de Calama de la Policia de Investigaciones de
Chile, toda vez que la autoridad administrativa dispuso la medida de expulsion a
Su respecto en razon de que en el mes de diciembre de 2005 fueron descubiertas
ejerciendo labores de garzonas en el Café Cony, en la ciudad de Calama, no
obstante que la autoridad denuncioé que las mismas estan ejerciendo el comercio
sexual, lo que para la autoridad administrativa se trata de actos contrarios a la
moral y las buenas costumbres, circunstancia que las recurrentes desmienten de

un modo total.

La I. Corte de Antofagasta en su fallo le dio especial énfasis a lo dispuesto
en el articulo 15 N° 2 del DL N° 1.094/75, esto es, a la prohibicion de ingreso al
pais respecto de extranjeros que se dediquen al comercio o trafico ilicito de drogas
0 armas, al contrabando, a la trata de blancas y, en general los que ejecuten actos
contrarios a la moral o a las buenas costumbres, circunstancia que permite al
propio Intendente Regional expedir la respectiva orden de expulsion. Por ende, la
autoridad administrativa ha actuado conforme a su facultades y competencias, al
ordenar la expulsion, desvirtuandose todo atisbo de arbitrariedad como aquella

reclamada por el recurrente y de ese modo se desechd la accion de proteccion.

La Excma. Corte Suprema®®, por su parte, procedidé a confirmar la

sentencia que rechazo el referido recurso de proteccion.

En este mismo periodo podremos revisar diversos casos en que
extranjeros que fueron sentenciados a una condena penal en nuestro territorio
nacional por hechos que configuraban la causal de expulsion conforme lo previene

el articulo 15 N° 2 del DL N° 1094 y a pesar de estar cumpliendo regularmente en

35 Fallo de fecha 17 de marzo de 2006, Rol N° 170-2006, de la |. Corte de Apelaciones de Antofagasta.
36 Sentencia de fecha 27 de abril de 2006, Rol N° 1448-2006, de la Excma. Corte Suprema.

43



forma alternativa las penas corporales impuestas, igualmente a su respecto se
dispuso su expulsion, siendo avalado aquello por nuestros tribunales superiores

de justicia.

Asi queda claro en los siguientes fallos emanados de nuestros tribunales

superiores de justicia:

En los autos Rol Ingreso N° 282-2007, seguidos ante la |. Corte de
Apelaciones de Arica®’, comparece don Sixto Ticona Quispe, quien interpone
recurso de amparo preventivo en contra de la Policia Internacional y Extranjeria de
la Policia de Investigaciones de Chile. Expone que habiendo sido condenado en
juicio abreviado a una pena de presidio menor en su grado maximo, como autor
del delito de trafico de estupefacientes, se le concedié el beneficio de la libertad
vigilada, quedando bajo el control de Gendarmeria de Chile. Que no obstante
reunir las condiciones exigidas para cumplir alternativamente la pena impuesta, se
le ha impedido por la autoridad migratoria salir del pais hasta cumplir con la
sentencia dictada, situaciéon que le ha impedido desarrollar su actividad como
chofer en transporte publico entre las ciudades de Arica-Tacha- Arica, a pesar de

contar con arraigo social y familiar en Tacna-Peru.

Que en el respectivo informe la autoridad administrativa sefiala que en
razon de la condena criminal se dispuso por la Intendencia Regional la expulsion

del ciudadano peruano, y su prohibicidon permanente de ingreso al pais.

La I. Corte de Arica estim6 absolutamente apegado a Derecho el proceder

de la autoridad administrativa desestimando sin mas el recurso de amparo.

Respecto del citado fallo no se recurrio, quedando finalmente firme.

37 Fallo de fecha 26 de diciembre de 2007, Rol N° 282-2007, de la I. Corte de Apelaciones de Arica.
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Ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N° 537-20073%, se
recurrio de amparo por cuanto el amparado habria sido privado de libertad por la
Policia de Investigaciones en razon de existir en su contra un decreto de expulsion

r

emanado de la Intendencia Metropolitana de Santiago.is

[}

Que informando el Ministerio del Interior, sefiala que efectivamente la
expulsion de Balaguer se dispuso por la Intendencia Metropolitana de Santiago, la
que de acuerdo con lo que dispone el articulo 176 del D.S. 597 de 1984 procedi6 a

r

su detencion para realizar la expulsion.ist:

(Ll

Dado que se justificd que tenia pasaje aéreo para dias posteriores a su
detencidn, se sustituy6 por la firma diaria hasta el momento de abandono del pais,

y se procedid a rechazar el recurso de amparo.
El fallo antes analizado no fue recurrido y, por ende, quedé firme.

En los autos Rol N° 212-2007, ante la |I. Corte de Apelaciones de
Iquique®®, un ciudadano peruano, recurre de amparo en contra del Juez de
Garantia de Iquique. Funda el recurso en que el Juez, en una causa por Manejo
en Estado de Ebriedad, no obstante haberse dispuesto la inmediata libertad del
amparado, aduciendo un oficio de la Policia de Investigaciones de Chile, se lo
mantiene retenido en los calabozos del Tribunal de Garantia, sin tener la calidad

de detenido con el objeto de ser puesto a disposicion de Investigaciones.

Que el juez de garantia informando el recurso indica, entre otras cosas,
que se realiz6 audiencia de control de detencién del amparado, el que habia sido
puesto a su disposicién para la realizacion de la audiencia de juicio simplificado,
gue debia realizarse primitivamente el 06 de marzo de 2007, a la cual el amparado
no comparecio, lo que motivo el despacho de la orden de detencion. Agrega que la

Policia cumplié con el mandato judicial poniendo al amparado a disposicion del

38 Fallo de fecha 14 de marzo de 2007, Rol N° 537-2007, de la |. Corte de Apelaciones de Santiago.
39 Fallo de fecha 27 de abril de 2007, Rol N° 212-2007, de la I. Corte de Apelaciones de Iquique.
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tribunal, solicitando ademas que, una vez puesto en libertad, se informara este
hecho al Departamento de Extranjeria y Policia Internacional de Iquique, a fin de
materializar su expulsion del pais ordenada por la Intendencia Regional de
Tarapaca. Informa ademas que en la audiencia de procedimiento simplificado se
dictd sentencia condenatoria en su contra, imponiéndosele una pena de presidio
menor en su grado minimo, mas multa y accesorias legales, como autor del delito
consumado de manejo en estado de ebriedad, concediéndosele, para el
cumplimiento de la pena corporal, el beneficio de la remision condicional de la
pena, disponiéndose la libertad de éste por dicha causa; sin perjuicio de ello, se
orden6 que el sentenciado quedara a disposicion de Gendarmeria para el solo
efecto de que fuera retirado del tribunal por personal de la Policia de
Investigaciones para los fines pertinentes con relacion a la orden de expulsion

vigente en su contra.

De esta forma, la I. Corte de Apelaciones de lquique procede a desestimar
el recurso de amparo toda vez que se estimé que la autoridad judicial adopt6 la
Gnica medida posible que era poner a disposicion de la autoridad administrativa al

amparado.

En contra del referido fallo no se recurri6 de apelacién, quedando, en

consecuencia, firme.

A su turno, ante la I. Corte de Apelaciones de Arica, en los autos Rol N°
461-2008%°, se deduce accién constitucional de proteccién, en contra del Ministerio
del Interior, basado en la circunstancia de que la cényuge del recurrente reside en
la ciudad de Arica por mas de 10 afios, manteniendo una relaciéon de convivencia

por igual periodo de tiempo, contrayendo con posterioridad matrimonio.

Sostiene que la coényuge fue sorprendida en el Complejo Fronterizo

Chileno de Chacalluta, por personal de Carabineros de Chile, portando la cantidad

40 Fallo de fecha 14 de noviembre de 2008, Rol N° 461-2008, de la |. Corte de Apelaciones de Arica.
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de 10 discos compactos de musica, toda vez que una connacional le solicito, a
modo de favor, que le apoyara ingresandolos. En juicio simplificado, ante el
Juzgado de Garantia de Arica, su conyuge fue condenada por sentencia firme. De
esta forma, la Intendencia Regional de Arica — Parinacota expidid el respectivo
decreto expulsivo. El recurrente dedujo accidén de proteccién para lograr se deje
sin efecto la expulsion decretada respecto de su conyuge, y de ese modo velar por

la proteccidén de su matrimonio.

La I. Corte estimé finalmente que dicho recurso habia sido planteado en

forma extemporanea y, por ende, dispuso el rechazo del recurso de proteccion.
La Excma. Corte confirmé el citado fallo.**

Impresiona este caso toda vez que frente a una situacion tan grave como
la expulsidon dispuesta por la autoridad administrativa respecto de una extranjera
que llevaba residiendo en Arica por mas de 10 afios, quien habia incluso contraido
matrimonio dentro del territorio nacional, y quien luego se vio involucrada en un
delito menor, a los tribunales superiores, les basté atender soélo a las formas

procesales, sin consideracion alguna del fondo de lo reclamado por la recurrente.

En los autos Rol N° 1978-2008 4, la Excma. Corte le correspondi6
resolver y fallar un recurso de reclamacién que se construye en base a la situacion
de una extranjera que se vié afectada por una orden de expulsion librada en su
contra, no obstante que ella obtuvo la residencia definitiva en Chile “se cas6 con
un nacional con quien tuvo un hijo; adquirié una propiedad a través del Servicio de
Vivienda y Urbanismo donde alberg6 a sus cuatro hijos, de modo que ha vivido la
mayor parte de su vida en nuestro pais, y todos sus vinculos familiares y
posesiones se encuentran en él”. Pues bien, la expulsion de la persona afectada
se libr6 en razén que aquella fue condenada penalmente a una pena de ciento

ochenta dias de presidio menor en su grado minimo como autora del delito de

4! Fallo de fecha 22 de diciembre de 2008, Rol N° 7524-2008, de la Excma. Corte Suprema.
42 Fallo de fecha 23 de abril de 2018, Rol N° 1978-2008, de la Excma. Corte Suprema.
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microtrafico de estupefacientes, sancion que fue remitida; el que seria luego
revocado, en atencién a que el 22 de agosto de 2007 fue nuevamente castigada,
esta vez a cumplir ciento veinte dias de presidio menor en su grado minimo, como

autora de tréafico ilicito de estupefacientes.

En su respectivo informe, el Ministerio del Interior solicita se declare la
improcedencia del recurso de reclamacién por haber sido planteado en forma
extemporanea, argumentando que fueron considerados los aspectos familiares y
de permanencia en el pais a que alude la reclamante, pero que ellos no fueron
suficientes dada la gravedad del delito por el que fue condenada y el hecho de ser

reincidente.

La Excma. Corte rechazé el reclamo interpuesto considerando que la
legislacién migratoria vigente prohibe el ingreso al pais de los extranjeros que se
dediquen al trafico de drogas, o los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las
buenas costumbres; y que corresponde al mencionado Ministerio aplicar las
sanciones administrativas que procedan a los infractores de las normas
establecidas en este decreto ley, razones suficientes para desacreditar lo

-

sostenido por la reclamante.isks

Rl

Dentro del periodo jurisprudencial bajo analisis, dos ciudadanos de
nacionalidad peruana recurren de amparo ante la I. Corte de Antofagasta, bajo el
Ingreso Rol N° 74-200843, por haber sido notificados de expulsién, por funcionarios
de la Policia de Investigaciones de Chile. Expresan estar conscientes de haber
ingresado al pais de manera ilegal, debido a que tienen una hija que padece de
paralisis cerebral infantil, siendo su tratamiento costoso y no teniendo en su pais
las oportunidades econOmicas para solventar sus terapias, medicamentos y
examenes, lo que los llevé a abandonar el Perd, ingresando de modo irregular al

territorio chileno, permaneciendo desde nueve meses en forma ilegal en Chile.

43 Fallo de fecha 25 de octubre de 2008, Rol N° 74-2008, de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta.
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Solicitan, en suma, se les permita estar en el pais para poder trabajar por el

r

bienestar y recuperacion de su hija.iste

Rl

En su respetivo informe el Intendente de la Region de Antofagasta,
expresa que los citados extranjeros fueron denunciados por la Policia de
Investigaciones por haber efectuado ingreso ilegal al pais, lo que fue reconocido
por éstos en su declaracion policial, incurriendo en el delito contemplado en el

articulo 69 de la Ley de Extranjeria, haciéndose procedente la expulsion.

La |. Corte de Apelaciones de Antofagasta estimé que la normativa
migratoria habria sido aplicada en forma rigurosa, y en la especie no se les han
conculcado sus derechos ni menos han visto amenazada su libertad personal o su
seguridad individual, situacion que motivd finalmente el rechazo del amparo

preventivo.

El fallo bajo analisis quedd firme, pues a su respecto no se recurrié de

apelacion.

Como podemos ver del tenor del fallo antes revisado la I. Corte le basté
sblo la constatacién de la autoridad administrativa apoyada con la supuesta
confesidon de parte de los afectados en cuanto a que aquellos habian procedido a
ingresar en forma clandestina al territorio nacional para entender que la medida de
expulsion se encontraba ajustada a derecho, sin siquiera exigir que dicha
conducta fuere legalmente establecida por la autoridad judicial competente, dando
claras muestras dicha I. Corte de la aplicacion estrictamente literal de la normativa
del DL N° 1094 en ese afio 2008.

La Excma. Corte Suprema, en el mismo periodo de tiempo que
analizamos, en causa Rol N° 5280-2008%, también muestra ser abiertamente
partidaria en ese entonces de la aplicacion reglada de la legislacion migratoria. En

efecto, en la especie se dispuso la expulsiéon de un extranjero a cuyo respecto se

44 Fallo de fecha 21 de octubre de 2008, Rol N° 5280-2008, de la Excma. Corte Suprema.
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inicié una causa penal, pero la misma no termind por sentencia condenatoria pues
se arribd a un acuerdo reparatorio, por ende, no se pudo establecer
jurisdiccionalmente la comision de un delito determinado y que en el mismo le

haya cabido participacion culpable al citado extranjero.

Es mas, como veremos, la Excelentisima Corte fue mucho mas alla al
hacer un distingo procesal que limitd aun mas la procedencia del recurso de

reclamacion.
Veamos de qué se trata:

Un extranjero de nacionalidad colombiana, deduce recurso de reclamacion
en contra de la resolucion del Intendente de la Region de Valparaiso, que dispuso
su expulsion, toda vez que dicho acto administrativo no retne los requisitos
legales que lo hacen procedente, pues la causa penal iniciada en su contra
termind por acuerdo reparatorio; no ha sido condenado ni procesado en causa

criminal, y la supuesta orden de captura internacional no existe.

En su respectivo informe, el Subsecretario del Interior, solicita se rechace
el reclamo intentado, por improcedente, toda vez que éste solo se concede para la
expulsion de extranjeros dispuesta en virtud de un decreto supremo del Ministerio
del Interior y no contra las decretadas por Intendente, segun lo prescriben los
articulos 84 y 89 de la Ley de Extranjeria, contenida en Decreto Ley N° 1.097 de
19 de julio de 1975. En subsidio, solicita el rechazo del reclamo por falta de
fundamentos, pues la medida de expulsion ha sido decretada por autoridad
competente, dentro de la esfera de sus atribuciones y por causal legal expresa.
Agrega que tal decision se baso en la condicion de turista irregular del reclamante,
en el hecho de haber sido puesto a disposicion del Juzgado de Garantia de Los
Andes como imputado, por delitos de estafa y otras defraudaciones, y por existir

una orden de captura en su contra.
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La Excelentisima Corte Suprema, en el fallo en andlisis se hizo cargo de la
alegacion planteada por la autoridad administrativa, reconociendo que el recurso
de reclamacion soélo resulta procedente en contra de los Decretos Supremos
expedidos por el Ministro del Interior, cuyo no es el caso, razon suficiente para

desestimar el recurso de reclamacion planteado.

No obstante lo anterior, la Excma. Corte declara que para estos casos
existen otras vias jurisdiccionales: “Tampoco la circunstancia de ser improcedente
la reclamacion especial prevista en el tantas veces citado articulo 89 de la
mentada ley, es dbice para que el sujeto pasivo de la misma pueda impugnar su
procedencia por medio de las acciones jurisdiccionales que, en los supuestos de
infraccion al principio de legalidad por parte de érganos de la Administracion del
Estado, provee el ordenamiento constitucional como regla general, cual es el caso
de la accion de nulidad de derecho publico, aquellas previstas en el articulo 10 de
la Ley N° 18.575 sobre Bases de la Administracion del estado y el recurso de
proteccién. En consecuencia, no podria en modo alguno, postularse que la
exclusion legal de la via contencioso administrativa especial reconocida para
reclamar contra el decreto supremo de expulsion, en el caso de extranjeros
impelidos a abandonar el pais por resolucién exenta de un Intendente, deja al
afectado en la indefension o desprovisto de remedios procesales eficaces para

revertir la eventual antijuridicidad del acto desfavorable que se le impone.”

Dentro del periodo bajo analisis, nos encontramos con los autos seguidos
ante la Excma. Corte Suprema Rol N° 6004-2009%, en que ocurre un ciudadano
peruano, deduciendo reclamacion en contra de la medida de expulsion dispuesta
por el Ministerio del Interior, solicitando sea dejada sin efecto, fundado en que los
hechos considerados para disponer su expulsién ya fueron objeto en el pais de
origen de una resolucion judicial, en virtud de la cual, si bien fue condenado a la

pena de tres afios como autor de hurtos agravados, esa medida fue suspendida

45 Fallo de fecha 09 de septiembre de 2009, Rol N° 6004-2009, de la Excma. Corte Suprema.
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por el periodo de un afio, obteniendo finalmente la rehabilitacion v,
consecuencialmente, se anularon los antecedentes que generaron dicho proceso

penal.

Que en el respectivo informe, la entidad reclamada sefala que la
expulsion resulta procedente por haber incurrido el reclamante en infraccion a los
articulos 15 N° 2 y 17 del DL 1094 y los articulos 26, 30 y 167 inciso primero del
DS 597 de 1984, al haber sido condenado a la pena de tres afios de privacion de

libertad, por delito de hurto agravado en Peru.

La Excma. Corte, conociendo de este recurso de reclamacion, finalmente
lo desecha pues consider6 que la resolucién impugnada de expulsién habria sido
dictada por la autoridad respectiva, en uso de sus atribuciones y en un caso en

gue la normativa vigente contempla tal medida.

Como se puede advertir la Excma. Corte ni siquiera tomo en consideracion
que los cargos por lo que el ciudadano peruano habia resultado condenado en su

pais fueron luego anulados.

Nuevamente se hace aplicacion automatica e irreflexiva del DL N° 1094 y

su complemento reglamentario, deslindando incluso en la arbitrariedad.

En la misma linea jurisprudencial anterior, en los autos Rol N° 6460-
20094, la Excma. Corte Suprema, entra a conocer de un recurso de reclamacion
intentado por un ciudadano espafiol en contra de la medida de expulsién dispuesta
por el Ministerio del Interior, solicitando sea dejada sin efecto, fundado en que los
hechos considerados para disponer su expulsibn, en parte se encuentran
prescritos y respecto de los demas, ya dio cumplimiento a las penas impuestas.
Sostiene que la medida resulta perjudicial para su familia porque quedaran en

grave desamparo econdémico y afectivo.

46 Fallo de fecha 24 de septiembre de 2009, Rol N°6460-2009, de la Excma. Corte Suprema.
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En su respectivo informe, el Ministro del Interior, sefiala “que la expulsion
resulta procedente por haber incurrido el reclamante en infraccion a los articulos
15 N° 2y 17 del DL 1094 y los articulos 26 N° 2 y 30 del DS 597 de 1984, al haber
sido condenado a la pena de trescientos dias de privacion de libertad, por delito de
apropiacion indebida, el 4 de septiembre de 1989; y por 2 delitos de bigamia, el 11
de marzo de 1995, oportunidad en que se le aplicaron sendas penas de quinientos
cuarenta y un dias de presidio, que no cumplio, declarandose prescritas tales
penas ante la rebeldia del recurrente. Ademas, segun informacion de Interpol,

registra en su pais antecedentes por los delitos de estafa y abandono de familia;”

La Excma. Corte finalmente declar6 que el reclamo no puede acogerse
por las mismas razones que se esgrimieron para el rechazo en el caso

anteriormente analizado.

Asimismo, ante la Excma. Corte Suprema, bajo el Rol N° 3946-2009%7, se
recurrié de reclamacion, por la cényuge de una persona de nacionalidad francesa,
en contra de la medida de expulsion dispuesta respecto de éste por el Ministerio
del Interior, solicitando que aquella sea dejado sin efecto y se le permita continuar
en Chile, toda vez que éste es residente en nuestro pais desde hace nueve afios y
en dichas circunstancias contrajo matrimonio con la recurrente, con quien tiene
tres hijos, siendo el conyuge el jefe de hogar y, que en el caso de materializarse la
expulsion, dejard a la compareciente y a sus hijos menores en la mas completa

indefension.

En el respectivo informe del Ministerio del Interior, se hace presente que el
extranjero recurrente ha sido condenado en tres oportunidades en nuestro pais
por los delitos de porte ilegal de arma de fuego; por el delito de lesiones menos
graves; y dafios simples. En razén que estos antecedentes pretéritos penales, y

de conformidad con lo dispuesto en los articulos 15 N° 1, 2y 4; 17, 67 inciso final y

47 Fallo de fecha 18 de junio de 2009, Rol N°3946-2009, de la Excma. Corte Suprema.
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84 de la Ley de Extranjeria; y articulos 26 N° 2, 30 y 138 N° 1 del Reglamento de

Extranjeria, se decretd la expulsion del mencionado ciudadano francés.

La Excma. Corte, razonando de la misma forma que en los casos

anteriores, dispuso sin mas rechazar el recurso de reclamacion.

En el presente fallo debe destacarse la opinion de la disidencia que estuvo
por acoger el recurso intentado en contra del decreto de expulsién en donde ya en
este afio 2009 se advierte la construccion de ideas y argumentos que sustentaran
con fuerza en los afios que siguen el concepto de proporcionalidad y racionalidad,
tomandose en especial consideracion los antecedentes personales, familiares y
profesionales del afectado a la hora de determinar la procedencia y conveniencia

del decreto expulsivo.*8

Dentro del mismo periodo en examen, la I. Corte de Apelaciones de
Antofagasta, en los autos Rol N° 136-2009%°, no obstante las penosas
consecuencias familiares que implicaba la orden de expulsién expelida respecto
de la madre que se encontraba al cuidado de tres menores de edad (de 7 afios de
edad y por los mellizos de 3 afios y 4 meses de edad), en una precaria situacion
de salud, y a pesar de que aquella cumplié debidamente la medida de remisién de
la pena por el delito de hurto de especies por el que se le condend, igualmente se
decidio rechazar la accion de proteccién intentada a su favor y de los menores de

48 Voto de disidencia en fallo causa Rol N°3946-2009, Excma. Corte Suprema, de fecha 18 de junio de 2006. Asi es, el Ministro Sr.
Dolmestch estuvo por acoger el presente recurso y dejar sin efecto el decreto de expulsiéon de que se trata, “teniendo para ello en
consideracion, que por tratarse de una facultad discrecional de la administracion el expulsar a un extranjero por la comisién de
delitos, cree el disidente que al resolver una situacion concreta, esta autoridad y también la jurisdiccién- ha debido considerar las
condiciones particulares del afectado y asi, en tal perspectiva, en su concepto, es indispensable tener en cuenta la naturaleza,
entidad y efectos del delito; los afios de residencia en el pais, las razones de su ingreso, su conducta anterior y especialmente tener
en cuenta que se trata de un ciudadano con residencia definitiva en Chile; la situacion personal, familiar y profesional del recurrente
que, en este preciso caso, ingresé joven al pais, la circunstancia de haber formado su hogar en Chile, teniendo tres hijos chilenos,
ademas de desempefiar por afios su trabajo en el territorio nacional, todo lo cual es expresion evidente que el arraigo y sus redes de
apoyo- han de ser muy superiores a aquéllos que se mantienen en su pais de origen, por lo que, evidentemente, los efectos de la
expulsion seran devastadores, siendo de advertir que siempre seré deber de los 6rganos administrativos y jurisdiccionales cuidar o
prever tales efectos.”

49 1. Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 136-2009, causa “Jaime Enrique Diaz Castillo contra Gobernador Provincial de
Antofagasta y otros”, de fecha 03 de abril de 2009.
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edad, justificando la decisién en razén de que en realidad la expulsada era la
madre y no los menores®®, para de esa forma intentar darle legitimidad al decreto
de expulsion, circunstancia que — como veremos en los parrafos siguientes de
nuestro analisis — sera remediada especialmente por la Excma. Corte Suprema
por la via de privilegiar y anteponer otras garantias y derechos por sobre el orden
que impone el DL N° 1094.

A su turno, la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema, bajo el Rol de
Ingreso N° 2559-2009, dispuso la confirmacion de forma unanime de la sentencia

de la ICA Antofagasta.

1.2. Periodo comprendido entre los afios 2010 — 2012.

En el periodo jurisprudencial bajo analisis, hemos seleccionado un grupo
de fallos emanados de nuestros tribunales superiores de justicia que dan cuenta
gue ya a partir del afio 2010, a lo menos, comienzan a valorarse tibiamente las
circunstancias personales, y familiares del extranjero afectado con la medida
expulsiva, las que — como veremos — en muchas ocasiones se les confiere una
mayor preeminencia por sobre las estructuras positivas consideradas por la ley de
extranjeria y su complemento reglamentario. No obstante lo anterior, veremos que
en muchos de los casos analizados las formas aun predominan por sobre el fondo.
De esta manera, las causales de procedencia de los recursos intentados y los
plazos para su interposicion constituyen en muchos de los casos que
analizaremos suficiente motivo para asilar un fallo que finalmente rechace los

arbitrios intentados en contra de las ordenes de expulsion dictadas.

50 Considerando Décimo: “Que aun cuando pudiera ser cuestionable, desde un punto de vista humano la referida Resolucion, no se
divisa la forma en que la misma vulnera el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de los menores hijos de la afectada,
pues tal como ya se sefialara, no esté dirigida contra ellos, quienes obviamente, pueden acompafiar a su madre y, eventualmente a
su padre, hacia el pais del cual aquella es nacional.”
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Dentro de los fallos seleccionados, destacan los que ahora paso a

analizar.

En los autos Rol N° 6733-2010°%%, caratulados “Apolinar Becerra César”, la
Excma. Corte Suprema, le correspondié conocer un recurso de reclamacion
deducido por un ciudadano peruano en contra de un decreto de expulsién fundado
en que en un tiempo anterior éste habria celebrado un contrato simulado de
trabajo, con el solo propésito de tener residencia en Chile, y la visa que habria
obtenido para su residencia estaba asociada a dicha espurea relacion laboral. El
recurrente, junto con reconocer la circunstancia del contrato falso que se le
imputd, declara que, luego de ese episodio, desarroll6 innumerables trabajos

remunerados con contratos de trabajo que aparecen como reales.

Para la autoridad administrativa esos actos configuran las conductas
previstas en el articulo 15 N° 2 del Decreto Ley N° 1.094 en razon de tratarse de
“actos contrarios a la moral y las buenas costumbres”, en razén de haber
celebrado un contrato irreal y presentado ese documento ante un servicio publico,
“de forma tal, que se puede aseverar que la permanencia en el pais de la
recurrente reviste las caracteristicas demeritorias que exige la norma vigente en la

materia.”

La Excma. Corte Suprema, finalmente resolvi6 acoger el recurso de
reclamacién planteado, justamente aceptando la circunstancia de haber
desarrollado luego la reclamante trabajos ‘“remunerados con contratos de trabajo
gue aparecen como legitimos como puede advertirse del certificado de pago de
cotizaciones previsionales”. Y de modo especial, el Excelentisimo Tribunal tuvo en
consideracion el hecho que el recurrente “tiene familia constituida en Chile, con un
hijo de esta nacionalidad que contaria con tan solo ocho meses de edad, lo que
pone de manifiesto el arraigo del extranjero y la enmienda de la conducta que llevé

a la autoridad administrativa a decretar su expulsion.”

51 Fallo de fecha 16 de septiembre de 2010, Rol N° 6733-2010, de la Excma. Corte Suprema.
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Como vemos, por medio de este fallo la Excma. Corte Suprema comenzé
a considerar seriamente los antecedentes personales y familiares del afectado con
la medida de expulsidon, dando luces de la desproporcidén que implica la aplicacion
de dicha medida en relacion a las consecuencias que aquella apareja en el
entorno familiar del afectado. El voto de disidencia - que me he preocupado de
incluir - muestra que la vieja tendencia expresada en los afios anteriores por el
Excelentisimo Tribunal en cuanto a sobreponer las formas sobre el fondo, ha

comenzado ya a quedar atras.>?

En los autos ventilados ante la I. Corte de Santiago, bajo el Rol N° 373-
20103, se interpone recurso de proteccién a favor de un ciudadano peruano, su
conyuge y sus dos hijos menores, en razén de la orden de expulsién expedida por
el Ministerio del Interior, en razén de que mantiene una orden de arresto
internacional por el delito de blanqueo de capitales emitidas por las autoridades
peruanas, y asimismo en su extracto de filiacion registra antecedentes como co-
autor del delito de asociacion ilicita para el lavado de dinero proveniente del trafico
ilicito de estupefacientes y el aprovechamiento de bienes provenientes del trafico

ilicito de estupefacientes.

La I. Corte de Santiago estimé que respecto de la situacion procesal del
amparado, si bien es cierto se encuentra sometido a proceso desde diciembre de
2007, no existe una condena dictada en su contra, por lo que al basar la expulsién
en dicho antecedente se estd vulnerando la presuncion de inocencia que le

favorece, sin que se pueda tener por acreditado de esa forma que el amparado

52 Fallo de fecha 16 de septiembre de 2010, Rol N° 6733-2010, de la Excma. Corte Suprema. Conviene no pasar por alto el voto
disidente del Ministro Sr. Rodriguez y abogado integrante Sr. Bates, quienes fueron de la opinién de declarar el rechazo del recurso
“en atencién a que el articulo 75 de la Ley de Extranjeria, citado por la reclamada, establece de forma imperativa la expulsiéon del
extranjero infractor que, en este caso, ha intervenido en el fraude o simulacién de un contrato de trabajo, con el cumplido objetivo de
obtener una visa de residencia para trabajar por el lapso de un afio, el que aparece acreditado con la declaracion de testigos
singularizados en el informe policial, el reconocimiento de tal circunstancia, hecha por la hermana y la conviviente del extranjero en
el libelo de reclamacion y la aceptacion expresa del abogado en estrados, lo que permite a estos disidentes considerar que no se
violenta la presuncion de inocencia en el caso concreto, tratdndose de una infraccién administrativa y no penal.”

53 Fallo de fecha 22 de febrero de 2010, Rol N° 373-2010, de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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haya ejecutado alguno de los actos contenidos en el articulo 15 N° 2 de la Ley de
Extranjeria. Por lo demas, declara el llustrisimo Tribunal, la expulsion decretada
resulta contradictoria a los efectos que ha producido el auto de procesamiento
dictado en contra del amparado que dispone el arraigo nacional para garantizar los

resultados de la investigacion.

Lo mas llamativo de este fallo es la especial consideracion que el Tribunal
de Alzada le otorga a las circunstancias personales del amparado, representando
a la autoridad administrativa que no consider6 que el amparado ha contraido
matrimonio y tiene dos hijos, residiendo en la ciudad de Los Andes, lo que
demuestra que por lo menos por seis afios ha mantenido un domicilio conocido y
ha desarrollado diversas actividades econdémicas, por lo que su residencia en el
pais no es lesiva a sus habitantes o para el Estado. Por el contrario, con su

r

expulsion se afecta la integridad sicoldgica de toda su familia.st!

[l

De lo expuesto, aparece que la medida de expulsidn si bien ha sido
dictada por autoridad facultada al efecto, se ejercié sin que existiese justificacion
para ello, y no habiéndose acreditado la existencia del fundamento invocado, lo

r

que convierte en arbitrario la dictacion del referido decreto. stz

[ L

No obstante lo anterior, la |I. Corte de Apelaciones, consider6 que la
naturaleza de la accion deducida corresponde mas bien a un recurso de amparo
gue a uno de proteccién, por lo que ordend dar tramitacién de aquél y se solicitd

informe a la recurrida.

La resolucion realmente es muy llamativa pues constituye un avance
sustancial en la proteccién de los derechos de la persona que se ve afectada por
el decreto expulsivo, y aparece como una forma positiva de dar debida asistencia
al afectado, toda vez que la I. Corte - advirtiendo que la accidén planteada era
propia de la esfera de la accibn de amparo- de oficio ordena su tramitacion

conforme a la normativa de dicho recurso, dejando de lado las reglas de la
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proteccion. Este hecho marca un hito importante pues tal como lo revisamos en
los fallos anteriores al afio 2010, los recursos de proteccion que se intentaban en
ese periodo se resolvieron teniendo en vista razones meramente formales, como

por ejemplo su extemporaneidad en su planteamiento.

No obstante, la I. Corte de Santiago conociendo derechamente estos

antecedentes como recurso de amparo finalmente lo desestima.

Como se aprecia, y aun cuando este fallo marca un avance en la
proteccion de los derechos del afectado por razones explicitadas ut supra,
igualmente la |I. Corte de Santiago falla el recurso de amparo considerando
razones de forma, pues estima que los hechos denunciados deben ser atacados
conforme al catalogo recursivo previsto por la ley de extranjeria y su reglamento,
recurso que el afectado promovid siendo rechazado, y sin agregar nuevos

antecedentes al recurso de amparo luego planteado.

La Excma. Corte Suprema, por su parte, sin mas, procede a confirmar la

sentencia apelada de veintidés de febrero de 2010.

En los autos Rol N° 981-2011, ante la Excma. Corte Suprema®*
caratulados “Carbajal Estrada Carlos”, se dedujo recurso de reclamacién en contra
de medida de expulsién dispuesta por Decreto Supremo del Ministerio del Interior,

solicitando se declare su ilegalidad.

El referido decreto de expulsién se funda en la condena penal de que fue
objeto el recurrente por un delito de lesiones graves, hecho acaecido en el afio
2004, sin embargo, el recurrente sefiala que dicha condena fue debida y
oportunamente cumplida por el recurrente, reinsertandose positivamente luego en
la sociedad, tanto que actualmente trabaja como garzon siendo aquél el sustento

econdémico de su pareja y de su hija de 10 afios de edad.

54 Fallo de fecha 14 de febrero de 2011, Rol N° 981-2011, de la Excma. Corte Suprema.
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La Excma. Corte Suprema, aplicando un criterio exegético de tipicidad, en
los autos que ahora son objeto de andlisis, declara que el delito que sirve de
sustento a la autoridad administrativa para expulsar al afectado, junto con no
corresponder a ninguna de las conductas delictivas descritas en el numeral 2 del
articulo 15 del DL N° 1.094, tampoco pueden ser catalogadas en la generalizacion

con que concluye dicha norma.

De este modo, la Excma. Corte Suprema por medio del fallo de fecha 14
de febrero de 2011, acoge el reclamo y declara ilegal la medida administrativa de

expulsion.

Dentro del mismo periodo jurisprudencial en andlisis, podemos resaltar la
causa iniciada por via de recurso de proteccién en los autos Rol N° 1.288-2011,
ventilados ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago®®, en los que una ciudadana
peruana deduce recurso de protecciébn en contra del Ministerio del Interior,
refiriendo que el 4 de enero de 2008, se le otorgd visa temporaria por el plazo de
un afio, con vigencia hasta marzo del afio 2009, razén que la llevd a solicitar su
permanencia definitiva via correo con fecha 13 de enero de 2011 por cuanto ha
residido en Chile por mas de 3 afios, logrando estabilidad personal, familiar,
emocional y econdmica y cuenta asimismo con un contrato de trabajo que le ha

permitido efectuar mensualmente sus cotizaciones.

La entidad recurrida, al tiempo de emitir el respectivo informe, sefialé que
la recurrente presentd antecedentes "por el tréfico ilicito de drogas", agregandose
que habia sido condenada "como autora del delito contra la salud por tréfico ilicito
de drogas en agravio del Estado Peruano a la pena de 9 afos de libertad efectiva
mas la pena por concepto de reparacion civil, y que la recurrente registra en su
pais de origen (Perl) antecedentes negativos por el delito de trafico ilicito de

estupefacientes.”

55 Fallo de fecha 19 de abril de 2011, Rol N° 1.288-2011 de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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En el mencionado fallo la I. Corte de Santiago consagra la posibilidad de
recurrir de proteccidén en contra de este tipo de situaciones declarando que la via

del recurso de reclamacion no es la Unica via idénea.>%

Esta declaracion va en la misma linea de aquello que ya habia sido
resuelto por la misma I. Corte de Apelaciones de Santiago, en su fallo dictado en
los autos Rol N° 373-2010. Ergo, este llustrisimo Tribunal, en aras de velar por el
debido proceso, ya no hace aplicacion estricta de la normativa de la ley de
extranjeria y sus reglamentos permitiendo que el afectado por el decreto de
expulsién pueda recurrir no sé6lo por medio del recurso de reclamacion, sino que

asimismo es via idonea la accién de proteccion.

Se establecié que la recurrente fue condenada por delito de tréfico de
drogas lo que significo prision efectiva, y que luego a su respecto se declaré la
prescripcién de la pena, lo que le permitié obtener una rehabilitacién en relacion a

su condena.

Asimismo, quedd asentado en la misma causa, que la recurrente ingresé
al territorio chileno cuando todavia no habia sido rehabilitada en Peri como
consecuencia de las penas que se le habia impuesto por los delitos que antes ya
se sefiald, pero no lo es menos que, por razones que se desconocen, por un lado

la recurrente al parecer sali6 sin dificultades del territorio de su pais y, por el otro,

56 “3.- Que, primeramente se dird por esta Corte que si bien es cierto que el Art. 89 del DL 1094 establece que la persona extranjera
afectada con medida de expulsion del territorio chileno puede reclamar de ella ante la Corte Suprema mediante el denominado
Recurso de Reclamacion, no lo es menos que ese recurso no es el inico medio idéneo y legal que tiene el extranjero para impugnar
esa medida, pues aun haciéndolo, perfectamente puede también interponer recurso de proteccién atendido que el inciso primero del
Art. 20 de la Ley Primera dispone que el ejercicio de la accién de proteccién es "....sin perjuicio de los demas derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad administrativa o los tribunales correspondientes”. Tanto ello es asi que en el "Acta de Notificacion de
Expulsion” de fs. 1, en que consta la notificacion de esta medida a la recurrente, qued6 expresamente consignado que se le
reservaba el derecho al ejercicio de "los recursos judiciales y administrativos que fueren procedentes y el establecido en el articulo
89 del DL 1094, de 1975", lo que deja en evidencia que a ella le notificaron que podia impugnar la medida no sélo por el referido
Recurso de Reclamacion sino también por medio de cualquier otro "recurso judicial”, como éste de proteccion. Por este motivo se
procedera a desestimar la alegacion de la recurrida en cuanto pretende que a la Sra. Melgar le estaba vedado recurrir de proteccién

por el acto administrativo objeto del recurso.”
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también ingresé a territorio chileno, sin inconveniente de ninguna especie, no
obstante que INTERPOL Chile deberia haber tenido en esa ocasion la informacion

gue ahora, con motivo de este recurso de proteccion, se esgrime por la recurrida.

En el presente fallo, la I. Corte de Santiago hace una especial apologia de
los derechos que le asisten a todo extranjero en Chile, especialmente en lo que
dice relacion a los requerimientos propios del debido proceso. Por consiguiente, se
declara que el peso de la prueba de los fundamentos del decreto de expulsion
recaen sobre la propia autoridad administrativa de quien emana esa orden de

expulsion, en la medida que no se altere la institucionalidad vigente.

La I. Corte de Santiago en esta misma linea argumental declara con toda
firmeza, como nunca antes se habia dejado asentado que en relacion a un decreto
de expulsion, la autoridad administrativa debe proceder con el maximo de cautela
cuando se pretende aplicar una medida de esta naturaleza a un extranjero, pues a
no dudarlo por medio de ella se vulneran las garantias constitucionales previstas
en los numerales 1 (Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo) y 2
(igualdad ante la ley y la no existencia de privilegios ni discriminaciones ni
diferencias arbitrarias) del articulo 19 de la Carta Fundamental. Por ende, si no se
acredita fundadamente que un extranjero no es digno de que permanezca en
territorio de Chile, es deber de todas sus autoridades resguardar todos sus
derechos para que siga habitando territorio chileno, siempre que lo haga

respetando la legalidad e institucionalidad vigente en el pais.
De este modo, finalmente, se acoge el recurso de proteccion.

La Excma. Corte Suprema®’, conociendo el asunto por via de recurso de
apelacién, vuelve a conceptos y criterios anacronicos pues finalmente resuelve
revocar la resolucion de primer grado y declarar en su lugar el rechazo de la

accion intentada en contra del decreto de expulsion, atendiendo exclusivamente a

57 Fallo de fecha 03 de agosto de 2011, Rol N° 3931-2011 de la Excma. Corte Suprema.
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la condena penal impuesta a la ciudadana peruana, despreciando el hecho de que
se declaré prescrita la pena impuesta a aquella y respecto de aquella se declar6é

asimismo su rehabilitacion.

En causa Rol N° 21-2012, ventilada ante la I. Corte de Apelaciones de La
Serena®®, se da cuenta de la interposicion ante la Excma. Corte Suprema de un
recurso de reclamacion, en contra del decreto de expulsion emitido por la
Intendencia de la Region de Coquimbo, por realizar labores remuneradas sin
contar con la autorizacion legal para ello, incluso desarrolla actos de comercio
sexual, en atencién a que se encontraba en el pais en calidad de turista, decisién
que, para su cumplimiento se ordena a la Policia de Investigaciones de Chile
notificar e instruir el procedimiento de rigor, lo que se traduce en mantener a la
amparada en dependencias de dicha institucién hasta que se den las condiciones

para materializar la medida.

La Excma. Corte Suprema, por estimar que los hechos materia del
reclamo constituirian una amenaza a la libertad personal de la amparada, y
habiendo ocurrido estos hechos en la regidbn de Coquimbo, remite los

antecedentes para ser tramitados ante esta |. Corte de La Serena.

La I. Corte respectiva fue del parecer de rechazar el recurso de amparo,
toda vez que no se advierte que la privacion de libertad y la medida de expulsién
gue pesa sobre la amparada, se ajuste a los términos de la presente accién
constitucional, dado que se han verificado dentro del ambito de las atribuciones
que la Ley expresamente confiere a la autoridad competente, vy
consecuencialmente al 6rgano policial, de manera que no cabe mas que concluir,

gue el presente recurso debe ser rechazado.

El fallo en andlisis finalmente quedé firme y ejecutoriado.

%8 Fallo de fecha 20 de junio de 2012, Rol N°21-2012 de la I. Corte de Apelaciones de La Serena.
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La I. Corte de La Serena, como se puede apreciar, hizo aplicacion
irrestricta de las facultades de la administracibn contenidas en la ley de
extranjeria, al dar crédito a aquellas circunstancias supuestamente constatadas
por la autoridad policial, despreciando todo antecedente personal de la afectada y
especialmente sin cuidar que la medida expulsiva fuere proporcional a aquellos

hechos “policialmente” determinados.

En otro de los casos especialmente seleccionado al efecto, la Excma.
Corte Suprema, en causa Rol N° 6604-2012%°, conoce de un recurso de
reclamacion intentado por un ciudadano colombiano en contra del decreto de

expulsion dispuesto por el Ministerio del Interior.

La parte recurrida solicita se rechace el reclamo intentado por
extemporaneo, a lo que se afiade que la medida de expulsién se dispuso en un
caso previsto por la ley, por la autoridad facultada para ello y con mérito que lo
justifica desde que el recurrente fue condenado como autor de trafico de

sustancias estupefacientes en enero de 2010, por sentencia ejecutoriada.

La Excma. Corte Suprema, finalmente rechaza el recurso de reclamacion
intentado, pues constata que efectivamente la reclamacion en analisis resulta ser
extemporanea, pues del acta de notificacion respectiva consta que la medida de
expulsion reclamada fue intimada al amparado el dia 22 de marzo de 2011, en
tanto la accion impetrada fue presentada ante esta Corte el 28 de agosto de 2012,

excediendo con creces el plazo de veinticuatro horas que prevé la ley.

En el caso en andlisis la Excma. Corte Suprema aplica de manera estricta
y sin contemplacion el brevisimo plazo de 24 horas dispuesto por el articulo 89 del
DL N° 1.094, y con ese criterio se apega al texto formal de la ley de extranjeria
dejando en completa indefensiébn a una persona que resulta afectada con el

decreto expulsivo.

%9 Fallo de fecha 06 de septiembre de 2012, Rol N° 6604-2012 de la Excma. Corte Suprema.
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A su turno, en los autos Rol N° 1186-2012, la I. Corte de Apelaciones de
Santiago®, le corresponde conocer de un recurso de amparo deducido en contra
de la Intendencia Metropolitana que dispuso la expulsion del amparado en razén
de haber ingresado clandestinamente al pais por un paso no habilitado en

septiembre de 2010.

En contra de ese mismo decreto supremo se dedujo recurso de
reclamacion ante la Corte Suprema y, considerando que el extranjero se
encontraba privado de libertad en dependencias de la Policia de Investigaciones,
al tiempo de su interposicion, el referido recurso de enderezé asimismo respecto

de esta Ultima circunstancia.

Que evacuado el informe respectivo, la Policia de Investigaciones ha
informado que el amparado ha sido dejado en libertad, lo que da cuenta, entonces,
que ha cesado la afectacién de derechos reclamada, haciendo innecesaria la
adopcién de medida alguna, al haber perdido oportunidad el recurso.

La Excma. Corte Suprema, en cuanto al segundo motivo del recurso y
conforme lo previsto por el articulo 69 del Decreto Ley N°1094 de 1975, en cuanto
dispone que los extranjeros que ingresen al pais clandestinamente seran
sancionados con penas de presidio y, una vez cumplida la pena, seran expulsados
del territorio nacional, sancidn que es reiterada por el articulo 146 del Decreto
Supremo No 597 de 1984, al tratarse de una sancidon establecida en la ley,
impuesta por la autoridad competente dentro de la esfera de sus atribuciones,
considerando, ademas, que el mismo amparado ha reconocido su ingreso a Chile
a través de un paso fronterizo no habilitado, no se puede atribuir ilegalidad o
arbitrariedad a su expulsion del pais, razén por la cual se desecha el recurso de

reclamacion.

60 Fallo de fecha 18 de junio de 2012, Rol N° 1186-2012, de la |. Corte de Apelaciones de Santiago.
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Por virtud del fallo ya analizado la I. Corte de Santiago decide disponer el
rechazo del recurso de amparo, rechazo que se sustenta esencialmente en el
hecho que el extranjero habria ingresado clandestinamente al pais, sin siquiera
exigir que ese ingreso irregular fuere debidamente acreditado en sede
jurisdiccional y sin esperar siquiera que la eventual condena que debiese recaer
en la especie - de ser efectivo ese ingreso denunciado- se cumpla efectivamente,

tal cual lo ordena el articulo 69 inciso final del DL N° 1.094.

1.3. Periodo comprendido entre los afios 2013 y 2018.

En este periodo jurisprudencial veremos un cambio sustancial en el criterio
de analisis de los recursos intentados en contra de los decretos de expulsion

emanados de |la autoridad administrativa.

En efecto, a partir de esta época nuestros tribunales superiores de justicia
para determinar la legalidad en la orden de expulsion expedida ya no basta con
gue la misma se haya sujetado a las formas dispuestas por la ley de extranjeria y
su reglamento. Asi es, el andlisis como veremos exigira un estandar mayor pues
debera necesariamente satisfacer las exigencias de razonabilidad y de
proporcionalidad, y que sélo cumplira en la medida que la autoridad al expedir la
orden respectiva tenga el cuidado de no afectar las garantias y derechos
fundamentales del extranjero respecto de quien se libre dicha medida y de su
grupo familiar. Veremos que dentro de las garantias que especialmente invocaran
los fallos del periodo en analisis se le da una especial relevancia al debido
proceso, que es justamente una de las garantias que ha sido por afos la mas
afectada, toda vez que bastaba la supuesta constatacion de las conductas
imputadas por la autoridad administrativa para sustentar la orden de expulsion,

para que ésta estuviere revestida de legalidad, sin siquiera exigirse que esa
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mismas conductas fueren debidamente acreditadas y establecidas en un proceso
legalmente tramitado ya ante la administracion o ya ante los tribunales de justicia.

En los autos Rol N° 453-2013, la I. Corte de Apelaciones de Santiago®?, se
presenta una ciudadana de nacionalidad dominicana enderezando una accion de
amparo, toda vez que a su respecto se decreto la expulsion del territorio chileno,
en razon que habria ingresado al pais de manera clandestina, en el mes de marzo
de 2012, por el paso Chacalluta. La recurrente sostiene que luego de establecerse
por largo tiempo en Chile, y a raiz de un incidente producido en el lugar donde
vivia, se apersonaron hasta su domicilio funcionarios de la Policia de
Investigaciones, quienes le indicaron que debia acompafarlos hasta el cuartel de
Morandé, sefialandole que debia comenzar a firmar, hasta que regularizara su
situacion migratoria, dado que estaba clandestinamente en el pais. Fue asi que,
para concretar una de esas firmas, concurrié al referido cuartel, donde se le
informé que se habia decretado la expulsién en su contra, y desde ese momento y
por un término de casi veinte dias estuvo privada de libertad en condiciones

infrahumanas, a la espera de que se concretara finalmente la expulsion.

La I. Corte de Santiago, finalmente desestima la accion planteada,
basicamente por las razones que en forma permanente esgrimian los tribunales
superiores para denegar este tipo de recursos: resolucion emanada de funcionario
competente, en caso previsto por la ley y en uso de sus facultades legales. En
efecto, como la propia recurrente reconoce que ingresé en forma irregular al
territorio nacional se consideré que el consecuente efecto de aquello que motivo la
expulsion del extranjero no provocaba un atentado al debido proceso, méaxime si la
afectada hizo uso de los recursos administrativos contemplados en la legislaciéon

vigente.

61 Fallo de fecha 04 de abril de 2013, Rol N°453-2013 de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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Como veremos, la sentencia pronunciada luego por la Excma. Corte
Suprema®?, conociendo por via de recurso de apelacion del fallo ut supra, deja
asentado que el mero decreto de expulsion expedido por la autoridad
administrativa sin sujetarse a un proceso previo legalmente tramitado y en que se
ve afectada la libertad personal de la afectada carece de razonabilidad suficiente

gue amerita entonces acoger el recurso de amparo deducido.

El fallo finalmente revoca la sentencia apelada y acoge el recurso de
amparo y se declara arbitraria y vulneratoria de garantias la medida de expulsion

expelida.

Este fallo revocatorio pronunciado por la Excma. Corte es de una
trascendencia suprema pues establece de modo expreso y categoérico la
necesidad que la autoridad administrativa que expide una orden de expulsion
cumpla con la exigencia de la razonabilidad lo que implica que las circunstancias
sobre las cuales basa su decreto deben estar debidamente acreditadas en la
especie, maxime cuando se afectan garantias constitucionales como la libertad

personal.

62 Sentencia de fecha 23 de abril de 2013, Rol N°2313-2013, de la Excma. Corte Suprema:

“4° Que en la declaracién que Mireya Pérez prestd en sede policial manifestd que ingresé al pais el 8 de enero de 2012, por la
Avanzada “Colchane”, en el interior de un bus que procedia desde Bolivia, sin presentarse al control migratorio de Policia
Internacional, toda vez que permanecio en el interior del referido vehiculo.”

“5° Que en este contexto, no es posible soslayar que las atribuciones que ostentan los 6rganos de la Administracion del Estado son
conferidas por ley en funcién directa de la finalidad u objeto del servicio publico de que se trate. El ejercicio legitimo de estas
atribuciones exige, tratdndose de actuaciones administrativas de naturaleza sancionadora, ademas del respeto a los derechos de
las personas, una necesaria razonabilidad en la decision de la autoridad, requerimiento que adquiere mayor relevancia si lo afectado
con la medida atacada afecta el derecho fundamental tutelado por la presente accién constitucional, como lo es la libertad personal
de la afectada.”

“6° Que de todo lo relacionado queda en evidencia que el pronunciamiento de la autoridad respecto de la situacién migratoria de la
amparada ha sido meramente formal, fundado soélo en la cita disposiciones legales y reglamentarias y en el hecho no controvertido
de un ingreso clandestino al territorio nacional, lo que se patentiza con la decision de la Intendencia Metropolitana de desistirse del
requerimiento formulado contra la amparada y la consecuente decisién del tribunal de garantia respectivo de aprobar la facultad de
no inicio de investigacion penal por el Ministerio Publico.”

“7° Que en tales circunstancias la resolucion atacada deviene en arbitraria, dada su manifiesta falta de fundamentacion, y afecté la

libertad personal de la amparada, que fue compelida a abandonar el pais el pasado 15 de marzo del afio en curso.”
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A partir de este fallo para la Excma. Corte Suprema ya no resulta
satisfecha la exigencia de la razonabilidad que debe cumplir toda resolucion
expedida por la autoridad administrativa invocando — como se acostumbraba a
hacerlo — la famélica circunstancia confesa respecto del ingreso ilegal al pais,
pues dicho argumento torna arbitrario el posterior decreto expulsivo si consta que
la autoridad migratoria luego de denunciar a la justicia criminal el ingreso ilegal o
clandestino, se desiste de aquella, lo que conlleva la imposibilidad de afectar por
esa via garantias fundamentales que como se puede ver la Excma. Corte de modo

evidente demuestra que no son privativas de los nacionales.

En los autos Rol N° 400-2013, la Excma. Corte Suprema®®, en causa
caratulada “Fali Leiva Falinich”, se presenta una ciudadana de nacionalidad
peruana, quien deduce un recurso administrativo de reconsideracion conforme el
articulo 89 del Decreto Ley N° 1.094 en contra del decreto que dispuso su
expulsion del pais, expresando que ingreso al pais el 7 de febrero de 2007 junto a
Su pareja y su hija, quienes actualmente cuentan con visa definitiva. EI 12 de julio
de 2007 fue condenada como autora del delito de hurto simple por el Décimo
Cuarto Juzgado de Garantia de Santiago, concediéndosele el beneficio de la
remision condicional de la pena, la que cumplié integramente. Actualmente, se
dedica a labores del hogar, especialmente al cuidado de sus dos hijos menores de

7 afios y de 2 meses, éste Ultimo de nacionalidad chilena.

El decreto expulsivo emanado del Ministerio del Interior se expidié en
razén que la reclamante no dio cumplimiento a la medida de abandono y por

registrar una condena en el pais.
La Excma. Corte finalmente acoge el recurso de reclamacion.

Los argumentos que esgrime el Excelentisimo Tribunal son de dos clases:

uno mas bien formal, o que podriamos llamar de exigencia de cumplimiento del

8 Fallo de fecha 23 de enero de 2013, Rol N°400-2013, de la Excma. Corte Suprema.
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tipo, dice relacién con la circunstancia de que el simple delito imputado para
fundar el decreto expulsivo no se encuentra contemplado dentro del catalogo de
tipos penales previstos por el articulo 15 N° 2 de la ley migratoria, y tampoco la
conducta reprochada a la recurrente puede ser catalogada en la generalizacion

con que concluye dicha norma.

Como se puede ver, la Excma. Corte, haciendo una interpretacion
restrictiva de la normativa dispuesta por el articulo 15 del Decreto Ley N° 1.094 en
cuanto al catalogo de prohibiciones de ingreso y de permanencia en el pais, es del
parecer o al menos ya se vislumbra que la comision de un delito de hurto como
aquél por el cual fue condenada la recurrente no satisface las exigencias

prohibitivas alli dispuestas.

Pero hay circunstancias que mas alla de lo formal la Excma. Corte
Suprema tiene presente a la hora de resolver la proporcionalidad y la conveniencia
de la medida de expulsion aplicada. Para tal efecto, en este fallo la Excma. Corte
comienza a hacer expresa referencia para resolver estas cuestiones que se
suscitan a propésito de las érdenes de expulsidén del territorio nacional a textos
legales supra nacionales que dan cuenta de derechos humanos alli recogidos y

que son de aplicacion universal.®*

Empero, el voto de la disidencia muestra la postura anterior de la Excma.
Corte en este tipo de materias, en la cual no se consideraba ningun criterio de
proporcionalidad ni menos se prestaba atencion a los efectos personales y

especialmente familiares de la aplicacion meramente formal e irreflexiva de la

64 En efecto, en su Considerando 9° razona del modo siguiente:
“Que por otro lado, no es posible desatender las circunstancias personales y familiares de la reclamante, persona que tiene una
pareja estable y dos hijos menores de edad, uno de ellos de nacionalidad chilena con problemas de salud que han requerido de

hospitalizacion, de manera que de ejecutarse la medida ciertamente se transgrede el interés superior de tales menores, al

dictaminarse una medida que implicara la separacidon de su madre y perturbard su identidad familiar y nacional, infringiendo los

deberes que se imponen para los Estados en los articulos 3.1, 7.1 , 8.1 vy 9.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio; y se afecta

lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la RepuUblica que establece que la familia es el nicleo fundamental de la
sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a la poblacién y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta”.
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orden expulsiva, ni menos se consideraban derechos consagrados en

instrumentos internacionales, tales como el interés superior del nifio.%°

En este mismo periodo destaca la causa Rol N° 10.243-2013, ventilada
ante la Corte Suprema®®, la que se inici6 a propdsito de la orden de expulsion
pronunciada por la Intendenta Regional de Tarapaca, respecto de la recurrente, en
razon de haber ingresado clandestinamente al territorio jurisdiccional de la

Provincia de Tamarugal, eludiendo los controles policiales de frontera.

La Excma. Corte de este modo, conociendo por via de recurso de
apelacion de la sentencia de primer grado que dispuso el rechazo del recurso de
amparo, declar6 la revocacion del fallo de primer grado y en su lugar ordené que
la accion de amparo se debe necesariamente acoger, dejandose sin efecto el

decreto de expulsion.

Impresiona en los argumentos que entrega la Excma. Corte la importancia
capital que le otorga al cumplimiento de la garantia del debido proceso. En efecto,
ya no basta con que la autoridad administrativa invoque como causal de expulsion
el ingreso clandestino del migrante, y que dicha circunstancia aparezca confesada
por el mismo afectado, sino que es menester que las imputaciones que hace la
autoridad deben ser necesariamente establecidas o descartadas en un juicio
desarrollado en sede penal o administrativa, donde se permita la posibilidad cierta

y efectiva al afectado de ejercer adecuadamente su defensa. De este modo, al no

65 Dicho fallo fue acordado con el voto en contra del abogado integrante Sr. Bates quien estuvo por rechazar el recurso deducido
“por cuanto queddé de manifiesto de los antecedentes que la solicitante ingresé al territorio nacional el 7 de febrero de 2007 vy, sin
regularizar su situacién migratoria, delinquié y fue condenada por sentencia de 12 de julio de 2007. Sélo con posterioridad a ese
hecho pretende la obtencion de visa temporaria, lo cual motivé la decision de la autoridad de disponer su abandono del pais, como
gquedé manifestado en las resoluciones N° 39142, de 30 de julio de 2008, y N° 1634, de 9 de enero de 2009, ambas del
Departamento de Extranjeria y Migracion. Por ende, es esa situacion irregular, agravada por la comisién de un delito, lo que faculté
a la autoridad para disponer la medida que se reclama, la que, en tales condiciones, aparece adecuada a los hechos constatados de
manera que no se infringe el principio de proporcionalidad que rige en materia sancionatoria en nuestro régimen juridico. Por
consiguiente, considera el disidente gue los raciocinios contenidos en el acto administrativo de expulsion se ajustan a la preceptiva
legal y reglamentaria vigentes, resolucion que, ademas, ha sido pronunciada por la autoridad competente y dentro del &mbito de sus
atribuciones.”

66 Fallo de fecha 28 de octubre de 2013, Rol N° 10.243-2013, de la Excma. Corte Suprema.
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cumplirse con las exigencias antes descritas, necesariamente el acto expulsivo se

torna falto de fundamento, y aquello importa un acto alejado de la razonabilidad.

Asi las cosas, este fallo muestra nuevamente la tendencia que ya venia
acufiando la Excma. Corte Suprema, en cuanto a que para poder dar
cumplimiento al principio de la razonabilidad, ya no basta con la sola apreciacion
del ingreso clandestino por parte de la autoridad policial como argumento
sustentatorio de la orden expulsiva, sino que para entender configurada dicha
conducta es menester que la misma haya sido debidamente establecida por la

autoridad jurisdiccional.

La propia Excma. Corte Suprema, en los autos Rol N° 22.259-2014%,
caratulados “Héctor Sanchez Valencia contra Intendencia de la Region de
Antofagasta”, se avoca al conocimiento de un recurso de amparo que fue
planteado ante la lltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta por un ciudadano
colombiano en contra de la Intendencia Regional de Antofagasta, toda vez que a
su respecto se dispuso la sancion de expulsién del pais en razén de permanecer

con documentacién vencida - visa de turismo - por 61 dias.

La Intendencia, por su parte, al informar sostiene que al ingresar el
ciudadano colombiano al pais se le concedié una visa de turista por 90 dias para
permanecer en territorio nacional y al excederse en dicho plazo se dispuso su

expulsion.

La I. Corte de Antofagasta, en fallo pronunciado con fecha 24 de julio de
2014, en la parte medular, declara que al excederse el extranjero en territorio
nacional mas alla del tiempo autorizado por su visa de turismo, la Intendencia
Regional de Antofagasta ha procedido a emitir la orden de expulsion en estricto
apego a la ley, “de tal suerte entonces que el recurso de amparo deducido en su

favor, no puede prosperar.”

57 Fallo de fecha 05 de agosto de 2014, Rol N°22.259-2014, de la Excma. Corte Suprema.
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La Segunda Sala de la Excma. Corte Suprema, conociendo por via de
apelacion del referido fallo, no obstante el sentido claro del articulo 84 inciso
segundo del DL N° 1094 - en cuanto a que la expulsién debe decretarse “sin mas
tramite” respecto del extranjero que prolonga su permanencia con permiso vencido
— nuevamente exige como elemento de control en la aplicacion de la medida
administrativa de expulsion: la proporcionalidad y la debida motivacion de la
referida medida, lo que lleva a declarar que se revoca el fallo de primer grado, y en

su reemplazo se declara, se acoge el recurso de amparo deducido.®®

En este mismo periodo analizado destaca la causa ingresada a la Excma.
Corte Suprema, bajo el Rol N° 186-2014%°, en donde aparece un ciudadano
salvadorefio deduciendo un recurso de reclamo administrativo en contra del
decreto de expulsion dispuesto por el Ministerio de Interior, no obstante haber
ingresado a Chile en el mes de octubre de 2013 como turista, fecha desde la cual
ha permanecido en el pais desarrollando profundos lazos profesionales,
personales y familiares y siempre se preocupd de mantener regularizada su
situacion migratoria en el pais, tanto asi que le fue concedida a su respecto la
permanencia definitiva. Agrega asimismo el recurrente que tiene un hijo de 10
afos de nacionalidad chilena, a quien costea todos sus gastos y ha aportado sus
conocimientos técnicos en el area informatica en diversas empresas, pero su
actual situacion le impide seguir desarrollandose profesionalmente de modo
formal. Agrega que en el afio 2008, fue condenado en procedimiento simplificado
por almacenar pornografia infantil, aceptando responsabilidad por
desconocimiento del derecho y falta de asesoria adecuada. Por Gltimo, sefala que

68 4° Que en el escenario descrito, resulta que la tnica motivacion factica de la resolucion que determina el recurso es el hecho de
haber excedido el plazo concedido por la autoridad fiscalizadora al ingresar al territorio nacional, situacion que se encuentra en
conocimiento de la administracion a instancias del propio amparado, denunciando el hecho que lo afecta con el fin de regularizar su
estadia en el pais.

5° Que de lo sefialado surge con toda claridad que, por un lado, el acto impugnado no se encuentra definitivamente resuelto y,
ademas, resulta desproporcionado dada la naturaleza, entidad y ambito de la infraccién denunciada, en relacién con la afectacion
que ella produce al amparado, lo que constituye motivo suficiente para revocar el fallo apelado.”

% Fallo de fecha 16 de enero de 2014, Rol N°186-2014, de la Excma. Corte Suprema.
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de materializarse la medida, se afectardn los derechos de su hijo menor de ser
cuidado por sus padres y de preservar sus relaciones familiares.

La recurrida sostiene que se ordend su expulsion, en razén de haber
incurrido en actos contrarios a la moral y a las buenas costumbres por los que fue
condenado, lo que constituye una infraccion al articulo 17 de la Ley de Extranjeria,
en relacién a sus articulos 15 N° 2 y 67.

La Excma. Corte Suprema en definitiva dispone el rechazo del recurso de
reclamaciéon bajo la légica de que si bien el articulado que refiere la autoridad
migratoria describe situaciones de mayor gravedad para ejercer la facultad de
expulsar a un extranjero del pais, no es menos cierto que esa disposicion
contempla también como causal de expulsion la ejecucion de actos contrarios a la
moral y a las buenas costumbres, cuyo seria el caso invocado por la autoridad

migratoria.

En este caso la Excma. Corte Suprema ha estimado que no obstante la
baja pena impuesta al extranjero por el delito en cuestion, la naturaleza del ilicito
en virtud del cual se le condena, efectivamente constituye un atentado contra la
moral y buenas costumbres que parece ser un motivo suficiente para justificar la
medida expulsiva. Al decidir el rechazo del recurso de reclamacion la Excma.
Corte estima que su aplicacion es proporcional en relacién a los efectos de la
misma especialmente en el seno familiar del afectado, pues dicha expulsion en
ningun caso se encuentra enderezada en contra del hijo menor del afectado o de
su familia, circunstancia que claramente aparece controvertida por el voto de la
disidencia contenido en el mismo fallo manifestado por los Sres. Ministros Brito y
Dolmestch quienes fueron de parecer de acoger el recurso y dejar sin efecto el

decreto de expulsion 7°.

0 Votos de la disidencia de los Ministros Sres. Brito y Dolmestch “pues denuncian la falta de proporcionalidad entre los hechos
denunciados y la medida expulsion y especialmente ya se considera como un elemento potente la situacion de desasimiento del hijo

menor del afectado haciendo prevalecer su interés por sobre aquél en que se funda la decision administrativa”. “Para ello tuvieron
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En la causa Rol N° 2309-2015, la Excma. Corte Suprema’l, le
correspondié conocer de un recurso de apelacion planteado en el marco de un

recurso de am paro.

En efecto, la causa en analisis se inicia por recurso de amparo deducido
ante la |. Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol N° 199-2015"? , caratulada
“‘Huerta Laguna Alan contra Ministerio del Interior”, respecto del Decreto del
Ministerio del Interior, que dispuso la expulsion del amparado, fundado en la
condena dictada en su contra de cinco afios de presidio menor en su grado
méaximo como autor del delito de tréfico ilicito de sustancias estupefacientes o
sicotropicas y en la situacion migratoria irregular en que se encuentra al haber
expirado su visa de residente temporario, conforme lo previene el articulo 15 N° 2
del DL N° 1.094.

Lo especial de este asunto es que la Excma. Corte Suprema, conociendo
por via de apelaciéon de la sentencia que dispuso el rechazo del recurso de
amparo promovido, introdujo una nueva interpretacion a las exigencias dispuestas
por el articulo 15 N° 2 del Decreto Ley N° 1.094.

Conforme dicha interpretacién, para que se configure la circunstancia
prevista precisamente por el referido numeral 2 del referido articulo 15 no basta
con que el extranjero haya incurrido en algunas de las conductas alli descritas,

sino que es menester que exista habitualidad y que asimismo la conducta

en consideracion que tratdndose de actuaciones administrativas de naturaleza sancionadora, ademas del respeto a los derechos de
las personas, exigen una necesaria razonabilidad en la decision de la autoridad. Atendiendo a estas circunstancias, los fundamentos
que se han invocado carecen de proporcionalidad en relacién a las infracciones denunciadas, lo que ha debido ponderarse
considerando el largo tiempo de permanencia del extranjero en Chile, el integro cumplimiento de la pena impuesta por el simple
delito cometido y, en especial, las circunstancias personales y familiares del amparado, de manera que de ejecutarse la expulsién
ciertamente se transgrede el interés superior de su hijo menor de nacionalidad chilena, al dictaminarse una medida que implicara la
separacion de su padre y perturbara su identidad familiar y nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en la
Convencién de los Derechos del Nifio , afectdndose, de paso, lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de la
Republica, que establece que la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a la
poblacién y a la familia, asi como propender a su fortalecimiento.”

! Fallo de fecha 19 de febrero de 2015, Rol N°2309-2015, de la Excma. Corte Suprema.

72 Fallo de fecha 02 de febrero de 2015, Rol N°199-2015, de la |. Corte de Santiago.
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desplegada por éste revista caracteres de gravedad. No basta como ocurre en la
especie que el amparado haya sido condenado por un delito. Asimismo, la Excma.
Corte Suprema considera especialmente la situacion personal y familiar pretérita
del extranjero, circunstancias que en la especie tornan injustificada (y, por ende,
desproporcionada) e irrazonable la medida expulsiva adoptada. A mayor
abundamiento, la Excma. Corte Suprema consagra con fuerza la exigencia del
principio del debido proceso, el que debe cumplirse no por mera voluntad o gracia

de la autoridad administrativa, sino que por exigencia constitucional.

En este fallo ya no se ocupa como argumento para justificar la orden
expulsiva que ésta no afecta a los hijos menores de edad de la persona afectada,
declarando que la expulsion ha sido librada en contra de la madre o padre o de
ambos, pero no en relacion a los hijos. En este fallo en cambio, derechamente se
expresa que aun cuando la orden de expulsiéon ha sido librada en contra del padre
0 madre, la misma igualmente afectara a los menores conculcando de ese modo

el principio del Interés Superior del Nifio.”®

En causa sobre recurso de amparo intentado en contra del Decreto
Supremo librado por la Intendencia Regional de la Region Metropolitana, que dio
origen a la causa Rol N° 8435-2015, de la Excma. Corte Suprema’#, correspondié
conocer de una orden de expulsiéon basada en que la afectada habria ingresado

en forma clandestina al pais.

Para justificar su decision, el Intendente Regional invoca en su informe

respectivo el inciso final del articulo 146 del Reglamento de Extranjeria, que es en

73 7° Que en este sentido, no es posible desatender las circunstancias personales y familiares del amparado, quienes cuentan con
mas de 17 afios de residencia ininterrumpida en Chile, con pareja estable desde hace 11 afios, también extranjera, la que posee
residencia permanente y trabajo como empleada de casa particular y con quien tiene una hija de tres afios de edad, de manera que
de ejecutarse la medida ciertamente se transgrede el interés superior de la menor, pues se perturbara su identidad familiar y
nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de la Convencién de los
Derechos del Nifio, y se afecta lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica que establece que la familia
es el nacleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a la poblacién y a la familia, asi como propender al
fortalecimiento de ésta.

4 Fallo de fecha 09 de julio de 2015, Rol N°8435-2015, de la Excma. Corte Suprema.
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esencia idéntico al del citado inciso final del articulo 69 de la Ley de Extranjeria,
que dispone que se deberd disponer la expulsién del territorio nacional del
extranjero que hubiere ingresado clandestinamente no sélo una vez cumplida la
pena impuesta, sino también una vez obtenida su libertad conforme a lo dispuesto

en el articulo 158.

La I. Corte de Santiago, en los autos caratulados “Payano Daliza Flor con
Intendencia de la Region Metropolitana”, conociendo en primer grado del recurso
de amparo en andlisis’®, tuvo la astucia de desenmascarar una estrategia muy
recurrida por parte de la autoridad migratoria, en los casos de ingresos ilegales o
clandestinos al territorio nacional. En atencion a que dicha conducta es tipificada
como delito por la ley de extranjeria la misma autoridad planteaba la denuncia o
deducia la correspondiente querella criminal ante el juzgado de garantia
respectivo y luego se procedia a desistir de la accion entablada, y ese
desistimiento tenia como consecuencia la extinciébn de la accion penal, lo que
obligaba al juez de garantia o al tribunal oral en lo penal a decretar el alzamiento
de todo tipo de medidas cautelares que pudieren estar gravando al afectado’®. De
este modo, la autoridad migratoria, — sin necesidad de esperar el resultado de la
investigacién en sede penal y menos que existiese sentencia penal condenatoria
que estableciere fehacientemente la comision del ilicito imputado y la participacion
criminal que le podria caber en los hechos al migrante-, disponia sin mas en sede

administrativa la orden de expulsion por asi permitirlo el reglamento de la misma

5 Fallo de fecha 01 de julio de 2015, Rol N° 1058-2015, de la I. Corte de Santiago.

76 Articulo 78 DL N° 1.094/75: “Las investigaciones de hechos constitutivos de los delitos comprendidos en este Titulo sélo podran
iniciarse por denuncia o querella del Ministerio del Interior o del Intendente regional respectivo. El denunciante o querellante ejercera
los derechos de la victima, de conformidad al Cédigo Procesal Penal.

El Ministerio del Interior o el Intendente podrén desistirse de la denuncia o querella en cualquier momento y el desistimiento
extinguird la accion penal. En tal caso, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal dispondra el inmediato cese de las

medidas cautelares que se hubieren decretado.”
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ley de extranjeria’’, a diferencia de lo que regula el Decreto Ley N° 1.094 en esta

materia.

La Corte declara que, del andlisis del articulado del Decreto Supremo N°
597 se ha contemplado la posibilidad de expulsar del pais al extranjero que hizo
ingreso al pais de manera clandestina -incurriendo con ello en una conducta
constitutiva de delito- antes de que se determine por quien corresponde que
efectivamente se ha cometido ese delito y que se cumpla la pena que la ley preve
al efecto. En otros términos, razona que ha sido una normativa de caracter
jerarquicamente inferior a la ley la que ha creado una nueva causal que permitiria
una forma de afectacion del derecho a la libertad personal y a la seguridad
individual -como lo es por cierto la expulsion del territorio de la Republica-, en
circunstancias que, a diferencia de lo que prescribe la ley migratoria, esa
determinacion ha quedado entregada por Constitucion Politica al dominio de la ley.
De este modo, el proceso respectivo se iniciara por denuncia o requerimiento del
Ministro del Interior o del Intendente Regional y que estas autoridades podran
desistirse en cualquier tiempo, dandose por extinguida la accién penal, y que en
tal caso, el Tribunal dictara el sobreseimiento definitivo y dispondra la inmediata
libertad de los detenidos o reos (sic). Esta Ultima regla, con las adecuaciones de
nomenclaturas propias del sistema de persecucion actualmente vigente, se

encuentra también contenida en el articulo 78 del Decreto Ley N° 1.094.

La misma |. Corte no desconoce las loables intenciones que pueden
subyacer en la regla del articulo 146 del mencionado Decreto Supremo (evitar el
proceso penal y la eventual imposicion de una pena de esta naturaleza) e incluso
tampoco las indeseables consecuencias que puede también eventualmente
generar la determinaciéon de una ilegalidad respecto de la expulsién dispuesta en

las condiciones descritas (que evidentemente desincentivara a la autoridad de

77 Articulo 146 inciso final Decreto N° 597/84: “Una vez cumplida la pena impuesta en los casos sefialados en el presente articulo y
en el precedente u obtenida su libertad conforme a lo dispuesto en el articulo 158°, se debera disponer su expulsion del territorio

nacional.”
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desistirse de la accion penal por el delito del articulo 69 del Decreto Ley N° 1.094),
pero todo lo anterior cede terreno frente al interés principal que esta en juego en
estas materias y que es deber esencial de los Tribunales de Justicia hacer
respetar: la sujecion irrestricta a la Constitucién y a las leyes. De este modo, la
autoridad administrativa para poder expulsar a un extranjero que ingreso
clandestinamente al pais sélo la puede decretar una vez cumplida la pena por el
delito cometido. Si asi no lo hiciere, simplemente se vulnera la Constitucion y la
ley, y eso es lo que ocurrio en la especie y es por ello debe acogerse el recurso de

amparo intentado.

Como podemos ver con pristina claridad, la I. Corte de Apelaciones de
Santiago declara que para que el ingreso clandestino pueda configurar un motivo
de expulsion la autoridad administrativa debe denunciar o plantear requerimiento
en relacion al referido hecho y la conducta reprochada debe establecerse
eficientemente por la autoridad jurisdiccional, y solo una vez cumplida la condena
impuesta por aquél ingreso irregular la autoridad administrativa estara en situacion

legitima de librar su orden de expulsion.

La Excma. Corte Suprema confirmé por mayoria lo resuelto en primer
grado por la I. Corte. Conviene detenerse igualmente en el voto de disenso
manifestado por el abogado integrante Sr. Jaime Rodriguez, “quien estuvo por
revocar la sentencia en alzada y rechazar el recurso de amparo, pues, en su
concepto, las actuaciones llevadas a cabo por la Intendencia Metropolitana a
efectos de disponer la expulsién de la amparada estan previstas en el Decreto Ley

1094, de manera que se ha ajustado a la ley.”

En este mismo periodo encontramos la causa que da cuenta de un
recurso de amparo entablado en contra del Ministro del Interior, sefior Jorge
Burgos Varela, que es conocido por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el
Rol N° 2243-201578, en los que una persona de nacionalidad peruana, recurre por

78 Fallo de fecha 23 de diciembre de 2015, Rol N° 2243-2015 de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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haberse decretado su expulsion del pais de manera ilegal y arbitraria, solicitando
gue sea dejado sin efecto. El recurso detalla que la amparada fue notificada de la
orden de expulsion motivada por la condena dictada en su contra el 14 de
septiembre de 2012 por el 1° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago de 3
afos y un dia de presidio menor en su grado maximo como autora del delito de
trafico ilicito de estupefacientes. Se sostiene que la decision de expulsion es ilegal
por tres 6rdenes de razones. La primera, dice relacion con que la amparada
recibio permiso de permanencia definitiva por el plazo de 5 afios vigentes, de
manera que lo que procede es la revocacion del permiso. La segunda, porque el
delito que se imputa no reviste la habitualidad y gravedad requerida en los
numerales 1 y 2 del articulo 15 del Decreto Ley 1.094, ya que el numeral 2° del
articulo 15 dispone que se prohibe el ingreso al pais a aquellos extranjeros que se
dediquen al comercio o tréfico ilicito de drogas o armas, de lo que se desprende
que la expresion “dediquen” implica una exigencia de habitualidad de las
conductas y por tanto no basta con que se cometa un solo delito y es que la
habitualidad importa una pluralidad de ilicitos. La tercera, porque la medida de
expulsién contraviene el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica
referente a la proteccion de la familia, que esta también reconocida en el articulo
7° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dado que la amparada
es madre soltera y vive con sus 3 hijos en la vivienda que comparte con su
hermana y grupo al que financia, desempefiandose actualmente como asesora del
hogar en un domicilio de un matrimonio bien constituido, quienes se refieren a ella
como una persona honesta, altamente capacitada, sincera, trabajadora, eficiente y

muy responsable, entregando carifio y cuidado a los hijos de sus empleadores.

La I. Corte de Santiago, para declarar finalmente el rechazo de la accion

de amparo planteada, razon6 del modo siguiente:

- Que en la especie no se dedujo en contra del decreto de expulsion el

recurso especial de reclamacion contemplado por el articulo 89 del DL N° 1094;
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- Que, en este contexto, los elementos laborales y familiares invocados

por la amparada, carecen de relevancia para impugnar la orden de expulsion.

- Que en la especie no se exige la habitualidad que alega la amprada para

proceder a su expulsion.

En contra del fallo pronunciado por la I. Corte de Apelaciones de Santiago,
se deduce recurso de apelacion por la amparada, recurso que es conocido y
fallado luego por la Excma. Corte Suprema, en los autos Rol N° 189-2016"°, donde
procedi6 a revocar el fallo de primer grado, y en su lugar declarar que se acoge la
accion de amparo, toda vez que se reproché la circunstancia que se hubiere
procedido a expulsar a la amparada en circunstancias que se le habia concedido
un permiso de permanencia definitiva, por ende, en el evento en que incurra en
alguna de las conductas prohibidas previstas en el articulo 15 del Decreto Ley N°
1094, no procede que la autoridad administrativa revoque ipso facto el permiso y
ordene su expulsion, sino que conforme lo que estatuye el articulo 65 de la misma
ley, y acto seguido debe ajustarse al procedimiento establecido en el articulo 67

del mismo cuerpo legal.

Especial atencion se debe prestar a la causa ventilada ante la
Excma. Corte Suprema Rol N° 9492-20168°, en la que se ventilé un recurso
especial de reclamacion planteado a favor de una ciudadana dominicana en contra
de la medida de expulsion del territorio nacional dispuesta por el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, medida que se funda en la existencia de una condena
que afecta a la recurrente de cinco afios y un dia de presidio por el delito de trafico
de drogas, pero que luego en razén de la rebeldia de la recurrente, se sobreseyd
temporalmente la causa, por lo que su responsabilidad penal se encontraria

prescrita.

™ Fallo de fecha 07 de enero de 2016, Rol N° 189-2016, de la Excma. Corte Suprema.
80 Fallo de fecha 01 de marzo de 2016, Rol N° 9492-2016 de la Excma. Corte Suprema.
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La Excma. Corte, en su fallo que finalmente desecha el recurso de
reclamacion, introduce los siguientes conceptos en los que conviene detenernos:
la voz “dedicar” que emplea el articulo 15 N° 2 no conlleva la exigencia de
habitualidad o perseverancia como lo sugiere la recurrente, pues se trata de
delitos de tal peligrosidad y gravedad que basta la comisién de uno de ellos para

justificar el decreto expulsivo.

Importante resulta destacar el voto de disidencia contenido en el
mencionado fallo, donde se privilegia especialmente el entorno y antecedentes
familiares y personales de la afectada con la medida, y asimismo se representa —
a la propia autoridad administrativa, que duda cabe - la falta de antecedentes
incorporados a la causa que se desaconsejen la permanencia en Chile por parte

de la ciudadana dominicana 8.

Por medio del voto de disidencia antes referido la Excma. Corte ya da
muestras claras de estar en una linea distinta de aquella que adopt6 en los afios
pretéritos, en los que se despreciaba toda referencia a la situacion personal y
familiar del migrante. La consideracién de estos antecedentes permitira ponderar
la proporcionalidad de la medida expulsiva, aun cuando la misma — como lo

veremos — aparezca decretada conforme al texto de ley.

81 “Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Juica y de la Ministra Sra. Chevesich, quienes estuvieron por acoger la
reclamacion deducida, teniendo especialmente en consideracion que los hechos por los que fue condenada la impugnante en la
sentencia que fundamenta la decisién de expulsion, fueron cometidos en febrero del afio 2005, no habiéndose esgrimido en el
decreto N° 1349 ni en el informe evacuado por el Departamento de Extranjeria y Migraciéon del Ministerio del Interior ningin otro
elemento que desaconseje la permanencia de la extranjera reclamante en el pais, sin que pueda constituirlo su rebeldia e irregular
situacion migratoria, pues se trata de circunstancias que no son sino derivaciones de la misma sentencia condenatoria dictada en su
contra, que no pueden ponderarse reiteradamente para estos efectos en perjuicio de la reclamante. Asimismo, se ha acreditado que
tiene una pareja de nacionalidad chilena y dos hijos menores de edad nacidos y residentes en Chile, conformando de ese modo una
familia que también es objeto de proteccién por nuestra Constitucion Politica de la Republica en su articulo 1° elemento que
igualmente debi6 ser ponderado por la autoridad administrativa al adoptar la decision reclamada. Por lo anterior, en opinién de estos
disidentes, corresponde que se acoja el reclamo deducido, atendido que la decision de la autoridad recurrida se dictdé en

contravencion a las exigencias de motivacién y racionalidad que debe cumplir todo acto administrativo.”
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En el caso “Riascos Asprilla contra Intendencia Regional de Los Lagos”, la
Excma. Corte Suprema®? - conociendo de un recurso de apelacién intentado por
la defensa de un migrante respecto de la resolucién de primer grado que desecho
un recurso de amparo planteado a su favor respecto de la orden de expulsion
expedida por la Intendencia de Los Lagos -, procedio a revocar la sentencia de
primer grado, y en su lugar acoge el recurso de amparo, debido a que se torna
ilegal una orden de expulsién expedida por la Intendencia de Los Lagos, toda vez

gue se ha vulnerado la garantia del debido proceso.

La Excma. Corte Suprema establece que si el ingreso clandestino es un
hecho que reviste los caracteres de un delito, su existencia y configuracion
necesariamente exige el pronunciamiento previo de una sentencia condenatoria
gue acredite mas alla de toda duda razonable la participacién culpable de la
amparada en dicho injusto, misma que no soélo debe encontrarse firme y
ejecutoriada, sino que ademas, debe encontrarse precedida de un debido proceso
de ley que en la especie no concurre ni en sede penal ni tampoco en sede

administrativa sancionatoria.

En la especie se reclama que no existi6 ningun debido proceso que
hubiere precedido la orden de expulsion reclamada en donde se hubiere
establecido de modo fehaciente el pretendido ingreso clandestino al territorio

nacional.

De este modo, entonces, el decreto de expulsibn ordenado por la
Intendencia Regional aparece como una orden injustificada e ilegal, maxime si
previo a decretar dicha orden la autoridad se desistié de los hechos denunciados,
lo que deja en evidencia que la orden de expulsion de la amparada no fue

precedida de ningun procedimiento racional y justo que justificase su procedencia.

82 Fallo de fecha 07 de marzo de 2017, Rol N° 7007-2017, de la Excma. Corte Suprema.
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Conviene indicar que el fallo de primer grado pronunciado por la I. Corte
de Apelaciones de Puerto Montt®, se limité a constatar la circunstancia que la
amparada ingresoé al territorio nacional por un paso no habilitado para ello, con
animo de residencia, sin acreditar los requisitos para obtener la visacion
correspondiente, por lo que deben entenderse satisfechos los requisitos para la
procedencia de la medida administrativa de expulsion. De este modo, la I. Corte
hizo una aplicacion inflexible de la normativa de extranjeria trocando entonces lo
gue ya venia resolviendo en esta materia la misma Corte de Apelaciones desde el
aflo 2016. En efecto, dicho llustrisimo Tribunal habia procedido a acoger las
acciones de amparo cuando aquellas habian sido dirigidas contra decretos de
expulsion que habian sido pronunciados a propésito de un ingreso clandestino del
extranjero a nuestro pais, pero a cuyo respecto no se habia establecido la
efectividad del delito y de la participacion del extranjero en dichos hechos, y ello
debido especialmente al desistimiento de la denuncia por parte de la autoridad

administrativa.84

De esta manera, la I. Corte de Apelaciones de Puerto Montt en los
presentes autos Rol N° 21-2017 retrocedidé en su interpretacion anterior para
justificar la aplicacion de la sancion de expulsion del extranjero haciendo
aplicacion irreflexiva de las normas reglamentarias contenidas por ejemplo en
texto como el DS N° 597 (1984).

En el mismo periodo jurisprudencial bajo analisis conviene revisar a
continuacion dos fallos pronunciados por nuestros tribunales superiores de justicia
que dicen relacion con acciones de amparo que fueron ejercitadas por los

afectados con el respectivo decreto expulsivo el que aparece motivado por haber

8 Fallo de fecha 16 de febrero de 2017, Rol N° 21-2017, de la |. Corte de Apelaciones de Puerto Montt.

84 Fallo de fecha 21 de septiembre de 2016, Rol N° 75-2016 de la |. Corte de Apelaciones de Puerto Montt; y fallo de fecha 22 de
noviembre de 2016, Rol N° 94-2016 de la misma |. Corte. En dichas causas la |. Corte de Puerto Montt sostuvo de modo unanime
que “[...] la extincién de la accion penal en este contexto conlleva la imposibilidad de determinar la existencia del hecho punible asi
como la participacién culpable de la ciudadana y consecuencialmente aplicar una sanciéon que requiere la acreditaciéon previa de
tales supuestos. Por lo anterior, no puede verificarse la expulsion, extinguida la acciéon penal ni tampoco imponer la sancién que

requiere la acreditacion previa de tales supuestos.”
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incurrido los respectivos amparados en la hipotesis factica del articulo 15 Nro. 1
del Decreto Ley Nro. 1094. En dichos fallos se le representa a la autoridad
administrativa la falta de razonabilidad y motivacion factica que se advierte en los
respectivos decretos expulsivos, toda vez que no se describen determinadamente
y de modo concreto las conductas atribuidas a los afectados y que se enmarcarian
dentro de las hipétesis legal de la figura prevista por el articulo 15 Nro. 1 del DL
Nro. 1094, lo que motivo finalmente que se acogiesen las referidas acciones de

amparo, tal como lo pasaremos a ver en los parrafos siguientes:

En los autos Rol N° 84-2017, ventilados ante la I. Corte de Apelaciones de
Antofagasta®, se deduce recurso de amparo a favor de varios ciudadanos
peruanos respecto de los cuales se dispuso la expulsion, los que habrian
ingresado al pais como turistas el 18 de enero de 2017 desde Tacna a Arica,

aprovechando una invitacion de amistades chilenas.

La autoridad migratoria a su turno le imput6 a los migrantes las siguientes
conductas: deteccidn en una pagina Facebook, un perfil abierto de un grupo
denominado Taller de Estudios Anarquista UNMSM, ligado a la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos de Perq, publicAndose el 15 de enero de 2017 la
programacion de un conversatorio que desarrollaria el 19 de enero en el ex casino
de la UNAP, que abiertamente promociona la exposicion por parte de Kompas del
Taller de Estudios Anarquistas. Se detectaron por las redes sociales mas
invitaciones en otras ciudades de Chile, en donde destaca la promocién del
encuentro literario en Santiago, en la casa del Comunismo literario. Asi las cosas,

se cursa la correspondiente expulsion del territorio de los amparados.

La I. Corte de Apelaciones de Antofagasta destaca la falta de
razonabilidad del decreto expulsivo, pues no puede ser suficiente sustento de
aguel las vagas imputaciones en que la autoridad administrativa pretende

sustentar la expulsion, “sin indicar, precisar y domenfar el actuar de los amparados

85 Fallo de fecha 18 de abril de 2017, Rol N°84-2017 de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta.
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a algun hecho en especifico, lo que conlleva, en definitiva, a la inexistencia de
sustento factico”. Por lo demas, la imputacion al anarquismo no constituye per se
actos violentos y reprimidos, referidos en el Decreto Ley N° 1.094, desde que no

r

es mas que un pensamiento filosofico para defender la libertad individual s

(AL

Esta sentencia fue confirmada luego por la Excelentisima Corte

Suprema?,

Asimismo, en el mismo periodo jurisprudencial en analisis destacan los
autos caratulados “Noriega (Lorenzo Spairani) contra Intendencia de Santiago”,
Rol N° 7080-2017, ventilados ante la Excma. Corte Suprema®’. En dichos autos
consta que la orden de expulsion respectiva dictada por el Intendente Regional
Metropolitano tuvo como fundamento el hecho de que el extranjero fue detectado
participando activamente en diversas actividades antisistémicas, alterando el
orden social del pais y constituyendo de esta manera un peligro para el Estado,
circunstancia prevista por el numeral 1° del articulo 15 del DL 1094, que prohibe el
ingreso al pais de los extranjeros que, entre otras conductas descritas, propaguen
o fomenten de palabra o por escrito o por otro cualquier otro medio, doctrinas que
tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social del pais o su sistema de

gobierno.

La Excma. Corte determina que la resolucién que motiva el recurso carece
de motivacion factica y, por ende, de razonabilidad, pues los hechos los recoge de
la mera afirmacion de la autoridad sin contar con el debido respaldo y sin dar al
afectado la posibilidad de promover pruebas, situacién inaceptable en cualquier

actuacion de la Administracion Publica.

En igual linea argumental nos encontramos con los autos caratulados

“Ayda Riascos Asprilla contra Intendencia Regional de Los Lagos”, Rol N° 7.007-

8 Fallo de fecha 03 de mayo de 2017, Rol N° 16.616-2017, de la Excma. Corte Suprema.
87 Fallo de fecha 07 de marzo de 2017, Rol N°7080-2017, de la Excma. Corte Suprema.
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2017, tramitados ante la Excma. Corte Suprema®. En este fallo la Excma. Corte
nuevamente destaca la extrema necesidad que se verifique por la judicatura
nacional los presupuestos facticos del supuesto ingreso clandestino del extranjero
a nuestro territorio para de esa forma asegurar debidamente la garantia del debido
proceso, de lo contrario un escenario distinto pone en riesgo la libertad personal y
seguridad individual del extranjero. De este modo, la mera noticia de la autoridad
policial a la administrativa del ingreso de la amparada al territorio nacional por
paso no habilitado, corresponde a un antecedente del todo insuficiente para fundar
la decision de expulsién cuestionada, circunstancia que priva de fundamento

racional al acto.

El voto de disidencia®® en este fallo demuestra todavia que ya en el afio
2017 existian reminiscencias de una aplicacion exegética y a raja tabla del
Decreto Ley N° 1094, sin consideracion de elementos de proporcionalidad,
razonabilidad y motivacion que en fallos anteriores que ya revisamos se destacan

por sobre la aplicacion estricta del citado decreto ley.

Veremos a continuacioén que ya en el presente afio 2018 se advierte
con mayor fuerza aun especialmente por parte de la Excma. Corte Suprema la
primacia otorgada a las exigencias razonabilidad y proporcionalidad por sobre la

aplicacion positiva de la legislacion migratoria adn vigente.

Ejemplo de lo que venimos diciendo es el Caso Altagracia Polanco
contra Intendencia Region Metropolitana, que fue conocido por la Excma. Corte
Suprema, bajo el Rol N° 84-2018%,

8 Fallo de fecha 07 de marzo de 2017, Rol N° 7.007-2017, de la Excma. Corte Suprema.

89 Resulta importante revisar el voto disidente del ministro Sr. Cisternas, quien fue de la idea de confirmar el fallo de primer grado,
toda vez que en su criterio estima que la decision de la autoridad no puede ser calificada de ilegal, en razén de que en la especie la
amparada ha podido ejercer todos los derechos que le franquea el ordenamiento legal. En efecto, en contra de la resolucién
administrativa la afectada dedujo el recurso de reconsideracion para ante la propia autoridad administrativa que dispuso la
expulsion, una vez que le fue notificado el decreto de expulsion, y una vez que dicho recurso administrativo fue rechazado, quedé
vigente la decision expulsiva.

9 Fallo Rol N° 84-2018, de fecha 09 de enero de 2018, de la Excma. Corte Suprema.
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La Intendencia de la Region Metropolitana, decreto la expulsion de una
ciudadana dominicana con motivo del ingreso clandestino al pais, desistiéndose
luego la autoridad administrativa de la denuncia al Ministerio Publico, lo que trajo

como natural consecuencia la extincion de la accion penal.

La Excma. Corte, establece que el dictamen de expulsion se basa
Unicamente en la mera noticia de la autoridad policial a la Administracion del
ingreso al pais del recurrente, antecedente del todo insuficiente para sostener en
este caso la decisibn de expulsidon cuestionada, circunstancia que priva de
fundamento al acto, pone en peligro la libertad personal de la amparada,
compelida hacer abandono del pais, y faculta a la jurisdiccion para dictar las
medidas pertinentes que garanticen el ejercicio del derecho a la libertad individual

gue se ha afectado con la medida de que se trata.

Asimismo, el citado fallo de la Excma. Corte Suprema tiene presente las

siguientes circunstancias personales y familiares del amparado:

- Que desde el ingreso de la amparada al territorio nacional ha

intentado insertarse laboralmente, y

- Que carece de antecedentes policiales y penales en Chile y en su
pais de origen, nada de lo cual le ha sido permitido demostrar, con motivo de la

decision administrativa carente de toda justificacion.

De este modo, la Excma. Corte decide entonces revocar la sentencia que
en el primer grado habia decidido rechazar la accién de amparo. En efecto, la .
Corte de Santiago °! estim6 que la actuacién de la autoridad administrativa habia
sido correcta, reuniéndose en su criterio todos los elementos que configuraban la
facultad expulsiva que contempla la normativa del DL Nro. 1.094, aun cuando la

justicia penal no hubiere declarado o bien determinado la efectividad del ingreso

91 Fallo de fecha 27 de diciembre de 2017, Rol N° 3298-2017 de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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clandestino del amparado ni menos la participacion criminal que a éste le cupo en

dicho ingreso.

En los autos Rol N° 1153-2018, caratulados “Criséstomo Uscamayta Diego
con Ministerio del Interior y Seguridad Publica”, la Excma. Corte Suprema®?,
establece que, no obstante el extranjero haber cumplido en forma alternativa las
sentencias penales a las que finalmente resulté condenado, se consideré para el
rechazo de la acciobn de amparo la gravedad de los ilicitos en que éste se vio
involucrado (robos con intimidacion), situacibn que en definitiva tuvo el peso
suficiente para que la Excma. Corte Suprema entendiese que en la especie si
existia proporcionalidad en el decreto de expulsion ordenado por la autoridad
administrativa. En efecto, la Excelentisima Corte Suprema decide finalmente
disponer el rechazo de la accion de amparo pues, a pesar de que el extranjero que
resultdé condenado por dos delitos cumplié sus respectivas penas, lo anterior no es
Obice para que igualmente proceda la orden de expulsion a su respecto tomando
en consideracion especialmente la gravedad de los delitos por los que resulté
condenado (robo con intimidacion) que tornan especialmente proporcional
entonces la orden de expulsion librada en contra del extranjero, criterio
diametralmente distinto a aquél invocado por la |. Corte de Apelaciones de
Santiago que conocid el asunto en primer grado.

Asi es, la |. Corte de Apelaciones de Santiago®3, conociendo en primer
grado del referido recurso de amparo, lo acogio, pues estimé: “Tercero: Estimando
esta Corte, que si bien el hecho por el cual se dict6 la medida de expulsiéon es
efectivo, y que la autoridad administrativa dicto el acto en el ejercicio del mandato
legal, lo cierto es que el amparado dio cumplimiento a la sancién penal en el afio

2016, presentando a esta fecha un arraigo familiar y laboral.

92 Fallo de fecha 23 de enero de 2018, Rol 1153-2018, de la Excma. Corte Suprema.
9 Fallo de fecha 10 de enero de 2018, Rol N°29-2018, de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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De este modo, la I. Corte de Santiago, no obstante dar por establecidos
los presupuestos que habilitan para decretar la orden expulsiva, aquella
igualmente aparece revestida de desproporcionalidad, atendida la naturaleza y la

gravedad de la infraccion cometida.

En los autos seguidos ante la Excma. Corte, Rol N° 20.394-2018%,
caratulados “Castillo Quifiones Brigido contra Ministerio del Interior”, conociendo
por via de recurso de apelacion respecto de una resolucién de primer grado
dictada por la I. Corte de Iquique, que dispuso el rechazo del recurso de amparo,
finalmente acogio el referido arbitrio promovido por el recurrente, toda vez que no
obstante siendo inconcuso que éste, luego de ser condenado por el Tribunal Oral
en lo Penal de lquique a la pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, como autor de delito de trafico de drogas, ha desarrollado una actividad
econOmica en Chile que le permite solventar los gastos de su familia, sin que
registre, desde la condena del afio 2011, otro tipo de antecedentes penales. De
este modo, razona nuestro Excelentisimo Tribunal, la orden de expulsion se torna
ilegal, por ser desproporcionada, pues las circunstancias personales del amparado
han variado sustancialmente de aquellas tenidas en cuenta al tiempo en que se le

impuso la condena que motiva la expulsion.

Asimismo, la Excma. Corte, en los autos caratulados “Narro Cabezas
Robin contra Ministerio del Interior”, Rol N° 18.733-2018°%, conociendo por via de
un recurso de apelacion intentado en contra de la resolucion que dispuso el
rechazo de un recurso de amparo, procede a revocar el fallo de primer grado,
declarando que el recurso de amparo debe ser acogido en razén que, no obstante
que el amparado resultdé condenado en el afio 2012 a la pena de dos afios de
presidio como cémplice de homicidio simple, la pena fue luego sustituida por la
remision condicional y luego cumplida a cabalidad, lo que demuestra que el

tribunal del grado para proceder a la sustitucion de la misma considerd los

9 Fallo de fecha 21 de agosto de 2018, Rol N°20.394-2018, de la Excma. Corte Suprema.
% Fallo de fecha 01 de agosto de 2018, Rol N° 18.733-2018, de la Excma. Corte Suprema.
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antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho
punible, y la naturaleza, modalidades y mdviles determinantes del delito lo que
permitieron presumir que el amparado no volveria a delinquir. De esta forma,
discurre la Corte Suprema, no parece razonable que, luego que el Estado inste por
el cumplimiento de la condena en libertad, con el objeto preciso de obtener su
resocializacion, luego a renglén seguido, la autoridad administrativa le imponga la
expulsion del pais. De este modo, la mera circunstancia de haber resultado
condenado el amparado no resulta suficiente sustento para decretar esas
actuaciones, y haber procedido a expulsar con apego a dicha circunstancia, lo que
torna necesariamente carente de razonabilidad y proporcionalidad al respectivo

decreto.
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CONCLUSIONES

Luego de revisar detenidamente los fallos seleccionados emanados de
nuestros tribunales superiores de justicia en el periodo comprendido entre los
afios 2005 a 2018 en torno al ejercicio de la facultad expulsiva prevista en el DL N°

1094/75, podemos arribar a las siguientes conclusiones:

a.) En una primera época (periodo comprendido entre afios 2005 a 2009)
a los tribunales les bast6 la mera constatacion de la autoridad administrativa en
cuanto a que el extranjero afectado habria incurrido en alguna conducta delictiva.
Asi las cosas, la sola certificacion administrativa de aquél aserto bastaba para
entender que el extranjero habia incurrido en una de las hipétesis previstas por el
articulo 15 Nro. 2 del DL N° 1094/75, justificando entonces el rechazo de cualquier
recurso intentado a favor del afectado, sin exigirse por la autoridad jurisdiccional la
comprobacion judicial de la comision del delito y la participacion que en él le pudo

haber cabido al extranjero.

b.) Luego, en el periodo de tiempo que podemos fijar entre los afios 2010
a 2012, para entender justificada la orden expulsiva, los tribunales superiores de
justicia, en el caso de que el motivo esgrimido sea la causal del numeral 2 del
articulo 15 del DL N°1.094/75, bastdé con exigir la condena penal respecto del
extranjero, sin que siquiera se considerase como elemento para impedir su
expulsion que él mismo esté cumpliendo o haya cumplido la pena sea en forma
efectiva o bien de modo alternativo, o bien que los cargos hubieren sido anulados
o bien la pena luego hubiere prescrito, ya en Chile o en su pais de origen, sin que
tampoco se atendiera a los tiempos pretéritos de residencia que el extranjero
llevase en Chile ni a su realidad personal ni a sus conexiones familiares y de

arraigo.
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c.) En el caso del ingreso ilegal al pais por un extranjero en el periodo de
tiempo que media entre los afios 2005 al 2009, la orden expulsiva se despachaba
de forma automatica por la autoridad administrativa, pues la Administracion
contaba con la completa y absoluta anuencia de la judicatura, toda vez que a su
respecto la autoridad jurisdiccional no exigia la comprobacion de los hechos que
configuraban el tipo penal previsto en el articulo 69 del DL N° 1.094/75.

d.) Es destacable el voto de disidencia redactado por el Ministro Sr. Hugo
Dolmestch contenido en fallo dictado por la Excma. Corte Suprema con fecha 18
de junio de 2009 en los autos Rol Nro. 3946-2009, que marca una clara sefal de
cambio pues en su parecer debiesen considerarse especialmente al tiempo de
resolver la legalidad de las ordenes expulsivas expelidas las circunstancias
personales del afectado y su familia, la naturaleza, la entidad y efectos del delito

imputado, y los afios de residencia en el pais.

e.) La Excma. Corte Suprema, en fallo pronunciado en los autos Rol Nro.
6733-2010, declara acoger el recurso de reclamacion intentado a favor de la
afectada, en atencion a la especial consideracion de los antecedentes personales,
laborales y familiares de la afectada, introduciendo a partir de ese momento la
exigencia de proporcionalidad que debe sopesar la autoridad administrativa al
tiempo de expeler la orden de deportacion.

f.) A su turno, en el periodo de tiempo analizado entre los afios 2013 a
2018, nuestros tribunales superiores de justicia, no obstante que los afectados con
las ordenes de expulsién aparecen haber sido condenados por delitos previstos en
el numeral 2 del articulo 15 del DL Nro. 1094 que justifican la expulsion
despachada, igualmente se acogen especialmente los recursos de amparo
promovidos a su favor, por especial consideracién a las circunstancias descritas
en el literal e.) anterior y atendiendo especialmente a la circunstancia relativa a si

el condenado cumplio efectivamente la pena o bien lo hizo de modo alternativo.
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g.) Es importante destacar el fallo pronunciado por la I. Corte de Santiago
en los autos Rol Nro. 1288-2011 en donde expresamente se declara la
procedencia de la accion de proteccion como un mecanismo recursivo alternativo
al recurso especial de reclamacién, circunstancia que echa por tierra a partir de
ese momento la permanente alegacion de improcedencia por forma de la accion
de proteccion esgrimida por la Administracion, ratificando de ese modo lo que ya
venia declarando la misma |. Corte en fallo pronunciado en los autos Rol Nro. 373-
2010.

h.) A diferencia de lo anotado en el periodo 2005 a 2009, la Excma. Corte
Suprema, en su fallo de fecha 23 de abril de 2013, en los autos Rol Nro. 2313-
2013, establecié como exigencia para que la Administracién fundase la expulsion
dar cumplimiento al principio de la razonabilidad, especialmente cuando se
invocaba como causal aquella establecida en el articulo 69 del DL N° 1094/75,
esto es, el delito de ingreso clandestino al pais. Asi es, para entender justificado
ese motivo esgrimido al sustentar la expulsion, ya no bastaba la mera
circunstancia que el afectado hubiere prestado confesion reconociendo total o
parcialmente el ingreso irregular, sino que era menester — en aras de proteger la

garantia del debido proceso — una condena penal que asi lo estableciese.

i.) Conviene resaltar lo ocurrido en el fallo dictado en los autos Rol Nro.
400-2013, en el que la Excma. Corte Suprema establece que no toda figura penal

satisface la hipétesis del numeral 2 del articulo 15 del DL 1094/75.

j.) A partir del afio 2014, la Excma. Corte Suprema, comenzé a exigir de
modo expreso, en el evento de que la Administracién esgrimiese como causal la
permanencia en territorio nacional con permiso vencido, era menester dar
cumplimiento a los principios de motivacion y proporcionalidad, no bastando a
partir de ese momento la sola certificacion formal del exceso de tiempo (autos Rol
Nro. 22.259-2014, de la Excma. Corte Suprema).
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k.) Como abierta y clara excepcion a las exigencias introducidas hasta el
afio 2014 especialmente por la Excma. Corte Suprema, ese Excelentisimo
Tribunal declaré su expreso rechazo a cierto tipo de conductas en que se ven
involucrados los extranjeros durante su permanencia en nuestro territorio, (por
ejemplo, conductas tales como almacenamiento de material pornografico infantil),
que de existir aquellas inmediatamente se respalda el decreto de expulsion aun
cuando las circunstancias familiares y personales del afectado den cuenta de un
sélido arraigo en Chile (causa Rol Nro. 186-2014). Se explica asimismo que
respecto de los hijos del extranjero, éstos no se ven afectados pues la orden de

expulsién no se dirige en su contra.

[.) En contraste con lo establecido en la jurisprudencia analizada en el
literal k.) anterior, ya a partir del afio 2015 se establece que, aun cuando la orden
de expulsién se libre contra el padre o la madre o de ambos, los hijos menores
igualmente se veran afectados con dicha orden, conculcando de esta forma el
principio del interés superior del nifio (Excma. Corte Suprema en los autos Rol
Nro. 2309-2015).

m.) Un pequefio retroceso en la sistematica jurisprudencia analizada en
los parrafos anteriores en cuanto a ampliar la esfera proteccional del extranjero
frente a las exorbitantes facultades de la Administracion, se puede encontrar en
los autos Rol Nro. 2243-2015 (en fallo de fecha 23 de diciembre de 2015) de la I.
Corte de Santiago, recaido en un recurso de amparo finalmente rechazado, fallo
que luego fue confirmado por la Excma. Corte Suprema, en el que se declara que
el arbitrio destinado a impugnar el decreto expulsivo es el recurso especial de
reclamacién y no la accion de amparo, sin considerarse siquiera en este caso las

circunstancias personales y familiares del amparado.

n.) La Excma. Corte Suprema, en la configuracion de la causal de
prohibicién de ingreso al pais dispuesta en el numeral 1.- del articulo 15 del DL

Nro. 1094/75, comienza a partir del afio 2017, especialmente en lo que dice
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relacion a aquellos que “propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por
cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el

”

orden social del pais o su sistema de gobierno,...”, a exigir que la autoridad
administrativa razone y motive debidamente las circunstancias facticas que
imputa, no bastando para ello referencias genéricas o indeterminadas. (Rol Nro.

7.007-2017).

En suma, todos los cambios jurisprudenciales que hemos podido advertir
en el periodo de tiempo antes analizado, importan una clara evolucion de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia, especificamente en lo que dice relacion al
ejercicio de la facultad de deportacién por parte de la Administracién. Y hablo de
evolucion, pues desde el afio 2013, a lo menos, en adelante se aprecia
fuertemente la intencion de la judicatura de enmarcar las excelsas facultades de la
Administracién en esta materia dentro de los canones del debido proceso, y se
advierte de modo pristino que en cuanto aquella se aleja en su actuar de ese
pardmetro, inmediatamente aquello motiva la invalidacién de cualquier decreto

expulsivo que aparezca extrafio a dicho estandar.

Hoy, pues, como nunca, se exigen por la judicatura ciertas condiciones
basicas para entender que la autoridad migratoria ha procedido de forma legal, de
modo razonado y en términos proporcionales, como son, el debido emplazamiento
del extranjero respecto de la orden de deportacién, asistencia letrada
especializada, consideracion de los antecedentes personales y familiares del
extranjero, admisibilidad de recursos que aseguren la doble gradualidad en la
revision del decreto expulsivo, cumplimiento de los principios de contradictoriedad,
de los principios de transparencia y de publicidad, acreditacion de los hechos que

importan delito y la participacién culpable por parte de los tribunales de justicia.

Todo lo anterior en el entendido que las garantias y derechos
fundamentales que reconoce nuestro texto constitucional no son exclusivos y

excluyentes de los nacionales sino que ante la falta de distincion entre aquellos y
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los extranjeros a la hora de determinar los sujetos de derecho a quienes se dirige
el catédlogo garantista, nuestros Tribunales Superiores de Justicia han entendido
que esa distincion para nuestra Carta Fundamental es irrelevante y en tanto
irrelevante que es, la aplicacion de su articulado especialmente en lo que dice
relacion a las garantias fundamentales resulta aplicable igualmente respecto de

los extranjeros.

Asi las cosas, tanto las Cortes de Apelaciones y nuestra Excma. Corte
Suprema han declarado, a lo menos, desde el afio 2013, que para que la
autoridad migratoria pueda conculcar especialmente la libertad personal y la
seguridad individual de los migrantes, de modo particular por via del decreto de
deportacion, es menester que aquella actuacién se atenga de forma rigurosa a los
principios del debido proceso. En caso contrario, la Administracion se expone a

incurrir en actos arbitrarios e ilegales.

Toda esta reciente jurisprudencia de nuestros superiores tribunales ha
sido recogida de modo especial en el articulado de los proyectos de ley que sobre

la materia migratoria, hoy se tramitan ante nuestro Congreso Nacional.

El articulado propuesto y especialmente aquél sugerido por via de
indicaciones, como lo vimos, va encaminado justamente al resguardo del debido
proceso al que debe cefiirse el actuar de la autoridad migratoria especialmente en

materia de deportaciones.

Mientras el mundo juridico espera ansioso que algunos de esos textos se
conviertan en ley esperamos que nuestros Tribunales Superiores de Justicia sigan
catalizando como lo han hecho este ultimo tiempo cualquier atisbo de arbitrariedad

o atropello en que incurra la autoridad migratoria en estas materias.
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