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"Silenciosos iréls, en los vapores.

CQUE tierras regaran vuestros sudores?
éveran vuestras pupilas, qué paisajes?

Al dejar el terrufio y los parientes

¢no habéis sentido acaso en vuestras frentes
el vértigo fugaz de los mirajes?”

José Domingo Gomez Rojas

"...los privilegios y las diferencias sociales, puesto que son producto de la sociedad y no de
la naturaleza, pueden superarse”.

Antonio Gramsci
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Resumen

La presente memoria aborda la practica de la medida de expulsion de personas
extranjeras y migrantes en sede administrativa y judicial en Chile, analizando en
perspectiva historica y juridica su uso. Lo anterior, en miras de evaluar la evolucion de su
régimen juridico, la relacién de esta con la politica migratoria de turno, y por ultimo las
condiciones institucionales que facilitan su subordinacion a las directrices
gubernamentales. Para desarrollar este analisis, se revisara especialmente el periodo
comprendido desde el afio 2018 a 2021 en relacion con la politica migratoria
implementada por el segundo gobierno del presidente Sebastian Pifiera, revisando las

reformas legales y jurisprudencia judicial y constitucional pertinente.



Introduccion

Durante las Ultimas décadas, a partir de una serie de procesos politicos,
econdmicos Yy sociales ocurridos en nuestro pais y en el mundo, los flujos migratorios han
evolucionado vertiginosamente, lo que ha desafiado a los Estados a proveer una respuesta

institucional a ello.

La regulacién juridica de las personas migrantes ha estado presente desde las
primeras décadas en la historia de nuestra republica. En ese sentido, la legislacion chilena
ha incorporado paulatinamente herramientas para reconocer, por medio de incentivos o

restricciones, la entrada y permanencia de la poblacidn migrante en nuestras fronteras.

En el contexto juridico, la legislacion migratoria se ha enfrentado a la tensidn entre
las potestades soberanas reconocidas a cada Estado para delimitar sus fronteras, con la
paulatina consolidacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que ha
impuesto limites al ejercicio de la soberania estatal. La relacién entre ambos procesos se
ha calificado de proporcion inversa, “donde el refuerzo del derecho de control migratorio

perjudica la garantia de los derechos humanos minimos de los extranjeros, y viceversa™.

En este escenario, la regulacién del estatuto de las personas extranjeras y
migrantes en nuestro pais ha evolucionado durante los Ultimos afios, en el marco del
despliegue de una politica migratoria con una serie de rasgos comunes al contexto
argentino, donde "la expansion e intensificacion del control migratorio y fronterizo se
expreso a través del incremento de la violencia estatal hacia los inmigrantes y la

proliferacion de practicas punitivas y represivas bajo nuevas narrativas de justificacion’.

En una linea similar en nuestro pais, con la irrupcion al gobierno de Sebastian
Pifiera el ano 2018, la politica migratoria se ha caracterizado, entre otras cosas, por una
estrategia comunicacional para “ordenar la casa”, por medio de la inclusién selectiva de
extranjeros en el pais, junto a la criminalizacién de los migrantes indocumentados?. El

anuncio de una determinada cantidad de expulsiones por afo como meta de gobierno*, o

1 DPOMINGUEZ (2016), 190.

2 DOMENECH (2020), 2.

3 THAYER ET. AL (2020), 109.

4 MELDRANO (27 de junio de 2018). Gobierno pretende expulsar dos mil extranjeros en 2018. Radio Uchile.
Recuperado en: https://radio.uchile.cl/2018/06/27/gobierno-pretende-expulsar-dos-mil-extranjeros-en-2018/
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episodios como el “Plan Colchane” en el norte del pais, del cual se realizaron masivas
expulsiones de migrantes en grandes operativos comunicacionales® evidencian las graves

vulneraciones a los derechos de estas personas.

Una de las herramientas juridicas utilizadas frecuentemente corresponde a la
medida de expulsion, que "siempre ha sido controvertida, por los derechos fundamentales
vulnerados y las consecuencias casi irreparables que puede tener para los afectados”. En
el escenario politico y social descrito, el uso de esta herramienta ha significado la
profundizacion en la exclusion de la poblacion migrante, lo que justifica la necesidad de un

analisis de su aplicacion durante los ultimos afos.

La presente investigacién plantea como objetivo general analizar en términos
histdricos y juridicos la practica de la medida de expulsién en Chile, mediante un estudio
critico de la evolucidn de su régimen juridico y aplicacion, su vinculo con la politica
migratoria de turno, y la profundizacién del estatus legal precario de la poblacion
migrante. A partir de una revision holistica de esta herramienta la pregunta de
investigacion es: éDe qué manera se encuentra relacionada la medida de

expulsion en sede judicial y administrativa con la politica migratoria?

A partir de esta interrogante, la hipdtesis con la que se trabajara consiste en
afirmar que la historia legislativa de la medida de expulsion, su régimen juridico y reciente
aplicacion, dan cuenta de su uso funcional para la politica migratoria de turno, adquiriendo
una relevancia que trasciende el fendomeno juridico, pues se inserta como parte de un
conjunto de dispositivos y estrategias desplegadas por el Estado (de tipo comunicacional,
social, entre otros), que han profundizado el estatus legal precario de la poblacion
migrante. Para arribar a dicha afirmacién, se plantean cuatro objetivos especificos que se

desarrollaran en los capitulos respectivos.

En primer lugar, corresponde determinar un marco conceptual de la medida de
expulsién. Si bien el punto de partida corresponde a su definicion juridica, el analisis

interdisciplinar exige identificar otros conceptos clave propios del campo de estudio de las

5 REYES (9 de febrero de 2021). “Plan Colchane” y campafia en el extranjero con advertencia de expulsion
para quienes ingresen por pasos no habilitado. La Tercera. Recuperado de:
https.//'www.latercera.comy/politica/noticia/crisis-migratoria-gobierno-anuncia-plan-colchane-y-campana-en-el-
extranjero-con-advertencia-de-expulsion-para-quienes-ingresen-por-pasos-no-
habilitados/3DWYVIAFRVA4FDU4PWINGLEFQ6Q,

6 BUSTOS (2018), 123.


https://www.latercera.com/politica/noticia/crisis-migratoria-gobierno-anuncia-plan-colchane-y-campana-en-el-extranjero-con-advertencia-de-expulsion-para-quienes-ingresen-por-pasos-no-habilitados/3DWYVLAFRVA4FDU4PWNGLEFQ6Q/
https://www.latercera.com/politica/noticia/crisis-migratoria-gobierno-anuncia-plan-colchane-y-campana-en-el-extranjero-con-advertencia-de-expulsion-para-quienes-ingresen-por-pasos-no-habilitados/3DWYVLAFRVA4FDU4PWNGLEFQ6Q/
https://www.latercera.com/politica/noticia/crisis-migratoria-gobierno-anuncia-plan-colchane-y-campana-en-el-extranjero-con-advertencia-de-expulsion-para-quienes-ingresen-por-pasos-no-habilitados/3DWYVLAFRVA4FDU4PWNGLEFQ6Q/

migraciones, enfoques criticos del derecho que relevan sus fundamentos politicos e
ideoldgicos, entre otros. Todo ello se abordara en el primer capitulo.

El segundo objetivo especifico plantea examinar el contexto histérico en que se
incorpora y ha modificado legislativamente la medida de expulsién en nuestro pais. El
segundo capitulo abordarad este desafio, realizando un paralelo con la evolucién de la
politica migratoria que permita identificar las lineas de continuidad que se puedan

establecer.

En tercer lugar, corresponde comparar el régimen juridico de la medida de
expulsion en sede judicial y administrativa, cuestion que permitira establecer las
caracteristicas distintivas de cada una de ellas. Para ello, el tercer capitulo identifica una
serie de criterios de comparacion, que tendra adicionalmente en consideracién las

modificaciones que introduce la ley N°21.325, de Migracién y Extranjeria a esta medida.

En el cuarto capitulo se desarrollara como objetivo especifico analizar la aplicacion
de la medida de expulsion, a partir de una revision de las estadisticas de la Ultima década,
estableciendo un vinculo con los cambios en la politica migratoria, especialmente desde el
afo 2018. A partir de una exposicion de las cifras relevantes, se identificaran lineas de

analisis para desarrollar esta relacion entre la medida de expulsion y la politica migratoria.

Por ultimo, se concluye con un balance de la investigacion, revisando
especialmente la interrogante propuesta y posibles lineas de accidon para revisar la
aplicacion de la medida de expulsion de una forma respetuosa con los derechos de las

personas migrantes.

La metodologia de este trabajo concentra su estudio en la doctrina nacional e
internacional, ademas de la normativa vigente y en proceso de implementacién. Esta
revision bibliografica se complementara con fuentes de diverso origen, tales como
jurisprudencia nacional, informes tematicos de organizaciones especializadas en la

materia, y ademas prensa nacional de diversos momentos historicos.

La memoria desarrollada se inserta en el Proyecto ANID PIA SOC180008
“Migraciones contemporaneas en Chile: desafios para la democracia, la ciudadania global y
el acceso a los derechos para la no discriminacion” en su Linea 2: “Normas, instituciones y

jurisprudencia. El tema migratorio desde la perspectiva juridica: retos y propuestas”.
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Capitulo I: Elementos conceptuales

Una de las premisas de la investigacion consiste en reconocer que la disciplina
juridica es insuficiente para analizar adecuadamente las trayectorias migratorias, y
especialmente la relacion entre la politica migratoria y la aplicaciéon de la medida de
expulsiéon. Esto se explica en parte debido a que el andlisis del derecho decimondnico
prescinde de los procesos politicos y sociales y las ideas subyacentes a la generaciéon de

las normas juridicas.

Lo anterior indica la necesidad de incorporar un enfoque interdisciplinar que
permita un analisis holistico del fendmeno de la expulsidon. El presente capitulo busca
identificar el concepto de la medida de expulsién. Junto con ello, se revisara la relacion
conceptual con la politica migratoria, ademas de introducir una serie de categorias
juridicas y sociales sobre las migraciones, con la justificacion correspondiente acerca de su

necesidad para la investigacion.

1. La definicion de la expulsion

Dentro de la doctrina internacional, si bien existen matices sobre las actuaciones
estatales que consisten propiamente tal en una expulsidn, existe cierto nivel de consenso
sobre la definicion basica de esta medida. La medida de expulsién ha sido definida por la
Comision de Derecho Internacional como "un acto juridico o comportamiento consistente
en una accion u omision atribuible a un Estado por el cual un extranjero es compelido a

abandonar el territorio de ese Estado”.

En una linea muy similar, destacando la finalidad de esta herramienta juridica, la
Organizacion Internacional para las Migraciones la ha definido como el ‘acto de una
autoridad del Estado con la intencion y el efecto de asegurar la salida del territorio de ese

Estado de una o varias personas (extranjeros), contra su voluntad’.

De las anteriores definiciones sefaladas, destaca al caracter juridico y material de
esta medida. Por un lado, se exige una decisidon del Estado expresada a través de un acto

juridico, cuestién que da cuenta del caracter institucional de esta medida. Por otro lado, se

7 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2014), 28.
8 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (2015), 25.
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incorpora una consecuencia material, vinculada a hacer efectiva la salida de una persona

extranjera del pais, independiente de su voluntad de cumplir con esta decisién estatal.

La presencia de elementos juridicos y materiales dentro de esta definiciébn ha
significado la asociacion de la medida de expulsién con otras instituciones que, si bien
mantienen caracteristicas similares, justifican su tratamiento conceptual diferenciado
debido a los matices que presentan cada una de estas. Ellas son: la deportacion, el

abandono voluntario y la prohibicién de ingreso.

Respecto de la primera de las instituciones, la misma Organizacién Internacional
para las Migraciones la ha definido como como un "acto del Estado en el €jercicio de su
soberania mediante el cual envia un extranjero fuera de su territorio, a otro lugar, después
de rechazar su admision o de habérsele terminado el permiso de permanecer en dicho
Estado™. Si bien su uso no es recurrente en nuestro pais (ya que la legislacién migratoria
en ningln momento menciona la institucidon de la deportacién), mantiene una gran
cantidad de elementos similares en la definicién con la medida de expulsién, lo que nos

invita a tenerlo en consideracién para el analisis.

En segundo lugar, la figura del abandono voluntario se encuentra en la actualidad
consagrado en el Decreto Ley N°1.094, que establece normas sobre extranjeros en Chile,
en sus articulos 67, 71 y 72. Para efectos de distinguirla de la medida de expulsion, se ha
sefalado que mientras el abandono constituye la “orden para salir de las fronteras
nacionales, cuyo incumplimiento acarrea una orden de expulsion”’, la expulsion se
referiria exclusivamente a la ‘"orden para dejar el pais, cuyo cumplimiento puede

obtenerse forzosamente conduciendo al extranjero a la frontera y/o a su pais de origen™!.

El académico Francisco Bustos ha sefialado que, si bien corresponde
dogmaticamente a una categoria separada de la expulsion, existen elementos en comun
con las prohibiciones de ingreso'?, referida a la situacion que se presenta en los limites
fronterizos donde a muchos extranjeros que se les deniega la entrada a Chile, deben

volver al pais de origen®.

9 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (2015), 16.
10 BUSTOS (2018), 130.

11 BUSTOS (2018), 130.

12 BUSTOS (2018), 130.

13 LIBERONA (2015), 151.
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Si bien las diferencias con este conjunto de instituciones nos permiten delimitar los
elementos centrales de la definicion de la expulsion, la ley N°21.325, ley de migracion y
extranjeria, publicada el 20 de abril de 2021, ofrece una definicidon general a la cual
recurriremos a lo largo de la investigacién. En su articulo 126 inciso primero, la define
como la medida impuesta por la autoridad competente consistente en decretar la salida
forzada del pais del extranjero que incurriere en alguna de las causales previstas en la ley
para su procedencia.

Una consideracién pertinente para la adecuada caracterizacion de esta medida
corresponde a su clasificacion dependiendo de la autoridad que la dicta. Asi, el mismo
articulo 126 inciso segundo de la precitada ley indica cuales son estas autoridades, a partir

de la cual se puede conceptualizar esta definicion.

En primer lugar, se encuentran las expulsiones administrativas, dictadas por la
autoridad administrativa competente, cuya regulacion en la actualidad se encuentra
ubicada en el Decreto Ley N°1.094, de 1975 (mientras no entre en vigencia la ley
N°21.325).

En segundo lugar, se encuentran las expulsiones judiciales, dictadas por el juez
penal competente, cuya regulacidon se encuentra en la ley N°18.216, que establece penas
que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad. Como
tendremos la oportunidad de revisarlo, su incorporacién es reciente en la historia de la

legislacion migratoria en Chile.

Otra clasificacion de la medida de expulsion pertinente para el analisis se refiere al
estado material de su cumplimiento. En tanto acto juridico con la pretension de generar
efectos materiales, una expulsion dictada por la autoridad pertinente puede encontrarse 1)
ejecutada o 2) no ejecutada. Ahora bien, si dicha distincidn se vinculado a la situacidn en
que se pueda encontrar una persona migrante respecto de la cual se haya dictado su

expulsion del pais, ella se podria encontrar en una de las dos situaciones sefialadas.

A partir de esta distincion, hablamos de personas migrantes expulsadas, respecto
de aquellas en cuyo caso se ha dictado una medida de expulsion y esta se ha ejecutado,
abandonando materialmente (ya sea de forma coactiva o voluntaria) el pais. En este caso,

14 Cabe tener en consideracion que la entrada en vigencia de esta ley, conforme a su articulo transitorio
undécimo, serd una vez que se encuentre publicado su reglamento.
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el acto juridico cumplira su principal cometido, anadiéndose ademas una serie de efectos
juridicos complementarios que tendremos la oportunidad de analizar mas adelante.

En segundo lugar, se encuentran las personas migrantes expulsables, referido a
aquellas que, si bien cuentan con una medida de expulsion dictada en su contra, el efecto
material de hacer efectiva la salida del pais de dicha persona no se ha concretado. En
definitiva, este sector de la poblacion se vuelve un sujeto eventualmente expulsable, con
la posibilidad siempre latente de que la autoridad estatal recurrird a los medios coactivos

para hacer efectiva su salida del pais.

La nocién de expulsabilidad, derivada de esta posibilidad de una persona migrante
expulsable de hacerse efectiva su salida del pais, es una situacién cuyos efectos
trascienden la dimensién juridica, cuestion que revisaremos al momento de analizar la

aplicacion practica de esta medida, y sus efectos.

Como se observa, una decision de este tipo constituye “/a maxima sancion que e/
Estado puede imponer a una persona migrante (...) su aplicacion trae aparejada en
muchos casos la ruptura de vinculos familiares, la interrupcion de afios de arraigo, de
generacion de redes, de proyectos de vida y de emprendimientos™®. Mas aln, esta
decisién de la autoridad es la expresion mas drastica de la exclusion de una determinada

persona del pacto politico y social de convivencia en un Estado determinado.

Hasta el momento, hemos descrito los elementos basicos para la definicion de la
expulsion. Sin embargo, resulta fundamental insertar el uso de esta medida en el contexto
de un marco general de analisis. Corresponde analizar la relacién que puede establecerse
entre esta y la politica migratoria, para lo cual la proxima seccion se referira brevemente a

ella.

I1. La expulsion como parte de la Politica Migratoria

a. Migraciones y Estado

En el contexto del campo de estudio de las migraciones, existe una permanente
interrogante en relacion con el desarrollo de las trayectorias migratorias en sus diversos

momentos; desde la salida de un pais de origen, y la entrada hacia un pais receptor, y

15 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 222.
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asimismo las razones que explican la permanencia o transitoriedad en determinados
paises. Una primera aproximacion propone que las preguntas basicas en este campo de
estudio corresponden a las motivaciones de las personas para migrar, los cambios que
reciben los inmigrantes en los paises receptores, y finalmente su efecto sobre dichos

paises’®,

Existe una heterogeneidad de teorias que resaltan en mayor o menor medida
variables de caracter social, econdmicas, institucionales y politicas para responder a las
preguntas anteriormente mencionadas. Durante los Ultimos afos se ha desarrollado en
esta discusion la influencia que generan otros actores en el desarrollo de los flujos

migratorios, teniendo presente la accidn de los paises receptores.

Respecto de la accién de las politicas gubernamentales, se ha sefalado de manera

critica acerca del rol de institucionalidad y las politicas publicas que

Todos los estados modernos han buscado supervisar y regular escrupulosamente la
entrada de extranjeros, a fin de equilibrar las demandas de una mayor apertura y
las restricciones necesarias, aunque en los hechos los resultados de su actuacion

no siempre han sido afortunados?”’.

De esta manera, el analisis de las politicas migratorias es relevante, pues no
solamente tendran efectos respecto de los objetivos declarados, sino que las
consecuencias impactaran en las mismas trayectorias migratorias, promoviendo
determinados tipos de migracidn, y restringiendo o limitando otros. De esta manera, las

politicas de los gobiernos

Determinan si los movimientos migratorios de gran envergadura se pueden
desarrollar, y la forma que adoptaran. Los flujos migratorios regulares solamente
pueden existir, por supuesto, con el consenso de los gobiernos. En algunos casos,
los sostenidos y subterraneos flujos asimismo han tomado lugar con el

consentimiento oficial tacito. Cuando este acuerdo no existe, la inmigracion

16 PORTES Y DEWIND (2006), 8.
17 PORTES Y DEWIND (2006), 10.
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clandestina se encuentra modelada y restringida en cada paso, condicionandose a
la necesidad de eludir los mecanismos estatales sancionatorios'®.

Asi las cosas, la politica gubernamental “representa la primera etapa del proceso
de incorporacion, pues incide en la probabilidad de una inmigracion exitosa, y el marco de
oportunidades economicas, junto con las opciones legales disponibles para el migrante
una vez que arribe al pais™°, A contrario sensu, la politica gubernamental condiciona los
flujos migratorios a través del despliegue de mecanismos estatales, entre los que se

cuenta la medida de expulsion.

En este sentido, inclusive para el andlisis de los procesos de incorporacion de la
poblacién migrante, la existencia de la expulsién condiciona su presencia en el pais, por lo
que mantiene un estrecho vinculo con las directrices gubernamentales. Asi, cada decision
que busque reconocer la situacion de un determinado grupo de dicha poblacion dejara a

otro sector con la posibilidad cercana de convertirse en sujetos migrantes expulsables.

b. Politica migratoria: La especificidad de la politica de la hostilidad

La caracterizacion del concepto de politica migratoria no es inequivoca, y
dependiendo del campo de estudio se le atribuyen una diversidad de elementos para su

definicién. Desde esta perspectiva, Lelio Marmora ha sefialado que

Las politicas migratorias constituyen el conjunto de propuestas institucionales
(leyes, decretos, resoluciones, directrices, acciones, u omisiones, etcétera) que
determinado Estado desarrolla sobre la entrada, salida y/o permanencia de

poblacion nativa y/o extranjera dentro de su territorio™?,

A partir de lo senalado, se ha sostenido que la implementacion de estas politicas
responde a las necesidades histdricas del ideario politico imperante, influenciado por la
permanente presencia de determinados grupos sociales que mantienen un rol relevante en

el plano politico o econdmico de un pais. Por otro lado, estas politicas responden también

18 PORTES Y RUMBAUT (2014), 139. Traduccion libre.
19 PORTES Y RUMBAUT (2014), 139. Traduccidn libre.
20 MARMORA (1993), referencia extraida de JENSEN (2009), 115.
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"a situaciones geopoliticas, culturales, raciales e ideologicas, que pueden estar ligados o

no a determinados intereses de un sector o clase’’.

Este conjunto de tensiones se resume en la premisa de que '"las politicas de
migracion se constituyeron y constituyen en torno a la tension entre el control y la libertad
de movimiento en marcos nacionales especificos inscriptos en procesos de regulacion

internacional de la movilidad?.

La permanente tension con la cual convive el ejercicio de la politica migratoria da
cuenta de que, dependiendo del contexto histérico y politico, la posicion gubernamental
influird sustancialmente en la prevalencia de acciones que excluyan o fomenten, directa o
indirectamente, los flujos migratorios. La ausencia del tratamiento y regulacién de
determinados flujos migratorios constituye una manifestacién del interés del Estado por

incorporar (o marginar) a tales grupos sociales en la vida nacional?.

La caracterizacidon de estas dinamicas sera relevante, por cuanto se desprendera de
ellas el uso, con mayor o menor intensidad, de herramientas para fomentar o
desincentivar la incorporacion de determinados grupos de la poblacion extranjera en Chile.
El analisis de la medida de expulsion no puede realizarse sin la correspondiente correlacion
del uso de otras herramientas tales como la regularizaciéon de las personas migrantes, la
incorporacion de las visas consulares respecto de determinadas nacionalidades, entre

otras medidas.

Durante las Ultimas décadas, el profesor argentino Eduardo Domenech ha
propuesto una modalidad de la politica migratoria denominada politica de hostilidad, la
cual "condensa multiples prdcticas y representaciones de actores cuyas intervenciones

tienen como efecto la criminalizacion y securitizacion de la migracion y las fronteras ™.

Como reconoce el académico, la particularidad de este analisis reside en una
politica gubernamental ordenada a través del despliegue de diversos mecanismos, que
inclusive trascienden el campo de accidén de la institucionalidad estatal. Desde esta
perspectiva, hablamos de “actuaciones abiertamente hostiles, originadas en sectores de

21 JENSEN (2009), 115.
22 DOMENECH (2020), 4.
23 JENSEN (2009), 116.
24 DOMENECH (2020), 6.
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gobierno y medios de comunicacion que han producido estados colectivos de malestar,

temor y miedo entre los inmigrantes.

Asimismo, "la politica de la hostilidad da cuenta de una serie de decisiones
politicas y medidas administrativas y legislativas, con mayor o menor atencion publica, que
precarizan o dificultan la vida cotidiana de diversos sectores o grupos de la poblacion
inmigrante”. % Esta Ultima observacion da cuenta del rol especifico que cumple el derecho,
por cuanto "/a propia existencia de medios de control de la migracion y la movilidad, como
la expulsion o deportacion es constitutiva de la produccion social y la criminalizacion de la

migracion”?’

En definitiva, las consecuencias del ejercicio de esta politica se expresan en dos
vias. Por un lado, "produce a determinados individuos o grupos como amenaza, peligro o
riesgo y, por otro, busca ofrecer proteccion o seguridad al resto de la sociedad o a quienes

son establecidos como victimas .

En una linea similar, la justificacion de la incorporacion de medidas como la expulsion

judicial responden a un imaginario que

Se sustenta en una pulsion colectiva de produccion de alteridad y en ansiedades
xenofobas. Es cierto que, en este tipo de imaginario social, los extranjeros se
presentan como responsables de una pluralidad de males sociales, mas o menos

prevalentes, dependiendo del contexto de cada sociedad?.

En consecuencia, la politica migratoria adopta bajo esta modalidad marcado afan
en el control de los flujos migratorios y las fronteras, con un énfasis en la criminalizacion
de la migracién, dando paso a la aplicacién de una serie de dispositivos normativos y

sociales que profundizan aquella dindmica, como es el caso de la medida de expulsién.

c. La securitizacion de las migraciones.

Un Udltimo aspecto para establecer la relacién entre la politica migratoria y la
medida de expulsion corresponde a la vinculacion de la primera con las politicas de

25 DOMENECH (2020), 6.

26 DOMENECH (2020), 6.

27 DOMENECH (2015), 170.

28 DOMENECH (2020), 7.

29 BRANDARIZ ET. AL (2018), 756.
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seguridad. Cobra relevancia en este escenario el concepto denominado en el campo de

estudios de las relaciones internacionales como la secutirizacion.

Este concepto, acunado por Barry Buzan, Ole Waever y Jaap de Wilde en 1998 se
inserta en la necesidad de un marco conceptual actualizado para enfrentar los problemas
de seguridad posteriores a la guerra fria. Abandonando las dindmicas geopoliticas
binominales, los autores se preguntan por la paulatina expansion de la nocion de
seguridad en materias caracter social y econdmicas, trascendiendo las categorias

tradicionales asociados a problemas de caracter militar°,

Ante la pregunta de qué caracteristicas debiera contener un asunto para que
pueda ser calificado como un problema de seguridad, los autores aluden a la tradicion
politico-militar que comprende este concepto como un asunto de sobrevivencia, es decir,
de un riesgo a la existencia de un determinado objeto (generalmente vinculado a las
amenazas que enfrentan los Estados). En ese sentido, la calificacién de estos asuntos
como un problema de seguridad ha constituido una justificacion para legitimar el uso de la

fuerza, bajo el despliegue de facultades especiales para lidiar con estas amenazas?!.

Los autores explican que en teoria cualquier asunto publico puede abordarse desde
tres aproximaciones. En primer lugar, puede catalogarse como un asunto que no es
susceptible de politizarse, en el sentido de que no constituye una necesidad que requiera
una respuesta estatal o un debate publico. En segundo lugar, un asunto puede ser
susceptible de politizarse cuando requiere una respuesta gubernamental expresada en
politicas publicas. Finalmente, existe una categoria especial donde un asunto es
“securitizado”, lo que supone la comprensidon de aquel como “una amenaza existencial que
demanda medidas de emergencia fuera de las actuaciones normales del procedimiento

politico™?.

La securitizacion se caracteriza por el ‘establecimiento intersubjetivo de una
amenaza existencial con una envergadura suficiente para tener efectos politicos

sustanciales”?, Aun cuando en la practica un determinado asunto no constituya un peligro

30 BUZAN ET. AL (1998), vii. Traduccion libre.
31 BUZAN ET. AL (1998), 21. Traduccion libre.
32 BUZAN ET. AL (1998), 24. Traduccion libre.
33 BUZAN ET. AL (1998), 25. Traduccidn libre.
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para el objeto que se busca proteger, lo cierto es que la securitizacién de un determinado

asunto justificaria el uso de medidas extraordinarias para enfrentarlo.

De esta manera, el proceso de securitizacion involucra una secuencia de dos pasos.
Primero, un acto discursivo que identifica una amenaza a un determinado objeto. En
segundo lugar, se requiere la aceptacion de la audiencia del tratamiento de dicha amenaza

como un problema de seguridad para la existencia de dicho objeto.

Como se puede observar, esta secuencia requiere 1) la participacion de un actor
securitizador (quien realiza el acto discursivo), 2) un objeto cuya existencia se ve
amenazada (tradicionalmente el Estado o la nacién) y 3) actores funcionales al discurso®*.
A esto podemos agregarle 4) el asunto abordado como una amenaza, y finalmente 5) la

audiencia que recibe este discurso.

Atendiendo al caracter intersubjetivo de este concepto, los autores indican que el
asunto publico se encuentra securitizado cuando la audiencia lo acepta como tal. Antes
que ese momento, solo se puede hablar de un “movimiento securitizador” que trata de

convencer discursivamente a la audiencia respecto de la amenaza identificada®.

Por ultimo, como ya se ha mencionado, el éxito de un movimiento securitizador
permitiria justificar el tratamiento de la amenaza con medios extraordinarios precisamente
por la envergadura del peligro que representa. Ello se resume en los tres componentes de
una securitizacion exitosa: la identificacion de una amenaza existencial, las acciones de

emergencia y los efectos que permiten romper las reglas.

Bajo este marco conceptual, durante los Ultimos afios se ha incorporado la
securitizacion como parte del estudio de las migraciones. Algunos gobiernos se han
caracterizado por el tratamiento de la poblacion migrante como una amenaza para el

pais®.

A modo de ejemplo, durante la guerra fria se expandid la idea del migrante como
una amenaza a la seguridad nacional, lo que tuvo efectos importantes en las legislaciones

de la época. En el contexto actual, se ha afirmado que “a migracion irregular ha sido

34 BUZAN ET. AL (1998), 36. Traduccion libre.
35 BUZAN ET. AL (1998), 25. Traduccion libre.
36 BUZAN ET. AL (1998), 23. Traduccidn libre.
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considerada como un problema para la seguridad de los Estados, porque se le ha
relacionado directamente con €l trafico de drogas, la trata de personas y el terrorismo™”.

Mas alla de las condiciones de cada época, la medida de expulsién cumplira un rol
relevante en la securitizaciéon de las migraciones. En particular, se insertara dentro del
conjunto de acciones excepcionales justificadas frente a la amenaza que representarian

determinados grupos de la poblacién migrante.

III. La expulsion como un acto juridico: aportes desde el derecho

En la seccion precedente, se revisd la relacion entre la expulsién y la politica
migratoria, indicando conceptos que seran clave para el andlisis posterior. Sin perjuicio de

aquello, la medida de expulsion también mantiene su naturaleza juridica.

Como indicamos al principio de este capitulo, un enfoque tradicional desde la
disciplina juridica es insuficiente para una investigacion de estas caracteristicas. No
obstante, existen aportes que se han realizado desde la teoria critica del derecho y desde

otros campos que vinculan el andlisis juridico con el fendmeno social de las migraciones.

a. Ideologia y politica: los aportes de la teoria critica del derecho

Un dilema constante que se presenta en el debate juridico corresponde a su
relacion en tanto conjunto normativo con otros subsistemas sociales. Destaca en ese
sentido la rotunda caracterizacion kelseniana de una “teoria pura del derecho”, que busca
“iberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le son extrafios”, buscando
superar aquellos enfoques donde la "jurisprudencia se ha confundido con la psicologia y la

sociologia, con la ética y la teoria politica™®.

A partir de un cuestionamiento a las corrientes positivistas en la segunda mitad del
siglo XX, distintos movimientos y autores desarrollaron profusos analisis juridicos bajo la

denominada “teoria critica del derecho”, cuya aproximacién al analisis del fendmeno

37 NAVARRETE (2019), 45.
38 KELSEN (1982), 15.
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juridico asume como punto de partida el interés por desmitificar la legalidad dogmatica
tradicional®® En este sentido, la teoria critica del derecho se ha entendido como

Por un lado, como la formulacidn tedrica-practica que se revela bajo la forma del
ejercicio reflexivo capaz de cuestionar y de romper con aquello que se encuentra
disciplinariamente ordenado y oficialmente consagrado (en el conocimiento, en el
discurso y en el comportamiento) en determinada formacidn social; por el otro,
como la posibilidad de concebir y revivir otras formas diferenciadas, no represivas y

emancipadoras, de practica juridica®.

Como bien se deduce a partir de su definicién, el movimiento de la teoria critica del
derecho no se caracteriza por una uniformidad discursiva*!, sino mas bien la articulacion
de diversas miradas que convergen en la necesidad de introducir “andlisis sociopoliticos
del fendmeno juridico, aproximando mas directamente el derecho al Estado, al poder, a
las ideologias, a las practicas sociales y a la critica interdisciplinaria”?. En el mismo
sentido, cabe precisar que "/a estrategia discursiva no niega la ‘apariencia real’ del
fenomeno juridico, sino que procura revelar los intereses y las contradicciones que se

ocultan tras una estructura normativa’.

En relacion con este enfoque de analisis, diversos juristas han sostenido la
necesidad de analizar conjuntamente los paradigmas politicos subyacentes a los cuerpos
normativos bajo los cuales se inspiran. Se ha dicho que “e/ discurso juridico se reconstruye
constantemente mezclando elementos de caracter interno (el contenido de las normas) de
caracter externo (las concepciones politicas)”?. Asi, por ejemplo, no se puede desatender
el contexto politico y social en el que se inserta la medida de expulsién en el ordenamiento

juridico chileno, y las razones que han llevado a sus sucesivas modificaciones legislativas.

En el escenario nacional, un autor vinculado a este analisis critico* corresponde a

Eduardo Novoa Monreal, quien ha sefialado que '"/as ideas politicas y sociales dominantes

39 WOLKMER (2003), 31.

4 WOLKMER (2003), 33,

41 En ese sentido, la misma existencia de “una” teoria critica del derecho constituye un debate en este sector.
WOLKMER (2003), 36.

42 WOLKMER (2003), 31.

43 WOLKMER (2003), 31.

4 MELERO (2003), 248.

4 WOLKMER (2003), 71.
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determinan lo que debe ser el Estado y moldean el contenido de las normas juridicas™®.
En otro texto, el jurista chileno sefiala que

Las reglas legales son mucho mas que normas destinadas a imponerse
obligatoriamente a la conducta individual y social de los hombres de un pais
determinado. Ellas son expresion de una determinada concepcién del hombre, de
la sociedad y el mundo en general, en un cierto momento histdrico. Se hallan
arraigadas en concretas estructuras sociales y econdmicas y obedecen al propodsito

de servirlas®’.

Desde esta perspectiva, una forma de materializar este interés concreto por el
analisis de la normativa juridica corresponde a su relacion con la ideologia, catalogada
como "un modo de ver, aprehender, interpretar, valorar o producir significado sobre la
realidad, el mundo o al menos alguna parte de ellos™., Asi las cosas, "/as normas juridicas
son manifestaciones ideologicas en el sentido de que encarnan justamente modos de
concebir y valorar las dreas de la realidad social que, se supone, aquéllas estan destinadas

a regular™®.

En este sentido corresponde a precisar que, si bien la legislacion mantiene una
vocacién de permanencia, esta puede ser objetivo de sucesivas modificaciones. Asi las
cosas, las “marcas ideoldgicas”, que demarcaron la implementacién de un determinado
cuerpo normativo pueden enfrentarse a dos situaciones: 1) en su dictaciéon, debido al
caracter “transaccional” de la legislacién®®, la tensidn de las diversas miradas en el
contexto del pluralismo politico y 2) en las modificaciones a las cuales pueda verse

sometida, donde

es frecuente que cada nueva modificacion incorpore ‘marcas’ ideoldgicas nuevas a
una base normativa que respondia a una concepcioén ideoldgica distinta, con lo que
el efecto de las sucesivas modificaciones particulares es la de un texto ‘parchado’

por ‘marcas ideoldgicas’ no siempre compatibles™!.

46 NOVOA MONREAL (1985), 80.
47 NOVOA MONREAL (1972), 4y 5.
48 COURTIS (2009), 345,

49 COURTIS (2009), 351.

50 COURTIS (2009), 355.

51 COURTIS (2009), 355.
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Si bien una variable de este analisis corresponde a los analisis subyacentes a la
legislacion, otra linea de investigacion critica corresponde al modo en que se aplica esta
normativa por parte de los operadores juridicos. Respecto de las actuaciones de los
funcionarios de la administracion del Estado, atendiendo la estructura jerarquica que la
caracteriza bajo relaciones de subordinacién o supervigilancia (manteniendo las
particularidades de cada caso, como los 6rganos auténomos), resulta posible afirmar que
éstos se encontraran influenciados por las politicas desplegadas por el ejecutivo de turno.
Lo anterior, por cierto, debiera considerar de manera indirecta los paradigmas ideoldgicos
imperantes por el proyecto politico de turno.

De esta manera, la incorporacion de la teoria critica del derecho permite
aproximarse al analisis de determinadas regulaciones juridicas atendiendo al contexto
histérico y los paradigmas ideoldgicos subyacentes a cada época. El enfoque entregado
resulta crucial para la investigacion propuesta, por cuanto el recorrido historico y las
modificaciones legislativas incorporadas en la medida de expulsidon explicaran en parte la

forma en que se ha aplicado durante los ultimos afos.

b. Derecho y exclusion: la perpetuacion de un estatus legal precario

Aunque durante las Ultimas décadas se ha consolidado un paradigma universal en
el mundo occidental, codificado en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
construccion del Estado moderno se ha desarrollado en plena convivencia con reconocidos
mecanismos de exclusién, donde la medida de expulsién representa una medida por

excelencia de la permanencia de esta vision excluyente®. Al respecto

Una constante en la historia es la exclusién de grandes grupos de individuos de los
beneficios que se pueden adquirir a través de la comunidad, generando grupos
privilegiados constituidos ya sea econdmica, religiosa, politica o socialmente, o

mediante una mezcla de estas variables®3.

Lo anterior se inserta en el contexto de la evolucidn de las narrativas de la
modernidad, donde pasamos de la “integracion social y la ciudadania universal” en los

momentos mas algidos del Estado Social (en su configuracion como Estado de Bienestar),

52 ARLETAZZ (2014), 8.
53 FIGUEROA (2009), 16.
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a una etapa que se 'caracteriza no solo por la constatacion de la pervivencia de la
exclusion social y de su inviable erradicacion, sino incluso por la aceptacion, mas o menos

confesada, de la necesidad de tal fenomeno para el buen funcionamiento social®*.

En la doctrina se ha caracterizado de diversas formas la institucionalizacion de la
exclusién. Para algunos, se puede realizar una clasificacion entre aquellas discriminaciones
explicitas e indirectas, que "aungue no establece un estatus juridico formalmente
disminuido para ellos, los perjudica por su cardcter presuntamente uniforme y

formalmente neutro que no es tal™.

Desde otra perspectiva, autores como Sebastidn Figueroa, identificando que
"podemos ver en la actualidad una tendencia contraria a la de la entrega de derechos al
mayor numero de individuos a través de una serie de mecanismos y formas juridicas que
buscan definir a ciertos sujetos como ‘no-personas’ ' sostiene la existencia de
“herramientas de exclusion juridicas”, definidas como aquellas ‘técnicas legislativas,
administrativas y judiciales, asi como discursos tendientes a excluir a los individuos y sus

efectos practicos directos™’.

Dentro de estas herramientas de exclusion juridicas, el académico aludirda a la
generacidon de subestatutos juridicos “"gue conllevan una desproteccion de los individuos
por la via de no permitir su acceso a determinados derechos y sus respectivos beneficios
sociales”®. Un ejemplo donde las categorias justifican formas de exclusion se refiere a la
regulacion de un estatuto juridico diferenciado para las personas extranjeras y migrantes,
en relacion con los nacionales de cada pais. Asi las cosas, se ha afirmado que "/a
discriminacion por nacionalidad es todavia licita en (me animaria a decir todos) los
sistemas juridicos™’. Esta observacion es sumamente relevante, por cuando el derecho
constituye en este tipo de casos una via para legitimar e institucionalizar la exclusion, a

través del tratamiento diferenciado de grupos de personas.

Respecto de la generacién de estos estatutos juridicos diferenciados, se ha

planteado desde la doctrina la categoria de “estatus legal precario”, a fin de expresar le

54 BRANDARIZ (2011), 232.
55 ARLETAZZ (2014), 8.

56 FIGUEROA (2009), 23.

57 FIGUEROA (2009), 23.

58 FIGUEROA (2009), 28.

59 ARLETAZZ (2014), 10.
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circunstancia a la que se veran determinados grupos de personas, especialmente de la
poblacion extranjera y migrante®. En este sentido, "/a precariedad en el estatus legal de
los migrantes se define por la institucionalizacion de la negacion total o parcial de los

derechos reconocidos a los ciudadanos nacionales™-.

De esta manera, dicho estatus se caracterizaria por una situacion de permanente
condicionalidad en el ejercicio de sus derechos, cuestion que se ha denominado como la
“temporalidad permanente”, referida a una "condicion derivada de un marco regulatorio
qgue impone obstaculos para la obtencion de la residencia permanente”®, El estatus legal
precario de las personas migrantes se explica también en atencidon las consecuencias
juridicas respecto de las cuales las personas chilenas no se encuentran expuestas, como

por ejemplo la medida de expulsion.

El recorrido hasta ahora descrito desde la perspectiva juridica da cuenta de una
aproximacion cuyo objeto es insertar determinado cuerpo normativo en un contexto
politico caracterizado por las influencias ideoldgicas de la época. En ese sentido, esta
mirada permite comprender en mayor medida la desmitificacién de la teoria juridica y el
paradigma universal de los derechos humanos frente a la realidad material y juridica de la

exclusiéon hoy existente, legitimada bajo una diversidad de dispositivos juridicos.

c. La crimigracion como una modalidad especifica de intervencion

Un dltimo concepto relevante para la presente investigacion se inserta en el
analisis de la dinamica de la normativa migratoria, a partir de las herramientas dispuestas
en el ordenamiento juridico y las modificaciones legislativas que han sufrido a partir del
contexto social y politico, que han sido descritas en la doctrina comparada bajo el
concepto de la “crimigracion” (en su original expresion, crimmigration, referido a la fusion

de los conceptos de criminalizacion e inmigracion).

Juliet Stumpf introduce este concepto el afo 2006, a partir del analisis del
escenario norteamericano, atendiendo a la incorporacion de la legislacidn migratoria de

atributos propios de la legislacién penal, acortando cada vez mas la linea divisoria entre

60 Asi, por ejemplo, véase THAYER ET. AL (2016).
61 THAYER ET. AL (2016), 20.
52 THAYER ET. AL (2016), 28.
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ambas. De esta manera, se ha consolidado una vinculaciéon entre ambas legislaciones, de
manera sustancia y procedimental, creando sistemas paralelos donde la separacion es de
caracter meramente nominal®®. En este contexto, la autora sefiala la ausencia de una
reflexion sobre los fundamentos tedricos, razones y problematicas que exhibe esta

vinculacion entre las legislaciones®.

Al respecto, otras definiciones han precisado que la crimigracion ‘en tanto gue
fusion del Derecho penal y del Derecho migratorio, abarca la creacion y aplicacion de
normas juridicas que refuerzan la deportabilidad de las personas extranjeras que cometen
delitos, como asimismo la puesta en marcha de politicas que vinculan estrechamente el
control de fronteras con €l sistema penal’®. Asimismo, este fendmeno corresponderia a la
“interrelacion entre el control de la delincuencia y el control de las migraciones’®,
buscando enfatizar, ademas de la dimension juridica de este proceso, el contexto politico y

social en que se encuentran insertos.

En este fendmeno, como sostiene la autora, la linea divisoria que figura entre el
derecho migratorio y el derecho penal es cada vez mas difusa, donde las particularidades
de la segunda absorben a la primera (y en el mismo sentido, las trayectorias migratorias
se insertan cada vez mas como un fendmeno de la politica criminal)®’. Sobre este punto,
"mas alld de que el control migratorio (incluidas las infracciones y sanciones) no responda
formalmente a las finalidades propias del Derecho penal, la severidad y los efectos de

aquellas medidas evidencian que su naturaleza es materialmente penal’®.

Esta novedad no resulta casual, sostiene la autora, teniendo presente que ambas
areas del derecho se vinculan fundamentalmente a la estructuracion de sistemas de
inclusion y exclusion, que tienen por objeto determinar quienes forman parte de la
sociedad, generando categorias de sujetos “insiders” y “outsiders”®. Por un lado, el
derecho penal busca prevenir y enfrentar sobre los dafios que pueden sufrir las personas y

la sociedad, mientras que el derecho migratorio determina quienes pueden cruzar la

63 STUMPF (2006), 376. Traduccion libre.

64 STUMPF (2006), 377. Traduccion libre.

65 BRANDARIZ ET. AL (2018), 741.

66 VAN DER WOUDE ET. AL. (2014), 562. Traduccién libre.
67 STUMPF (2006), 376. Traduccion libre.

68 BRANDARIZ ET. AL (2018), 742.

69 STUMPF (2006), 380. Traduccion libre.
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frontera y residir en el pais, y quienes deben abandonarlo’®. De esta manera, ambos
construyen fronteras simbdlicas, donde el derecho legitima dicha distincion.

La manera en que se produce la convergencia entre ambas legislaciones se
expresas fundamentalmente de tres maneras: 1) la creciente superposicion en el
contenido de ambas, 2) la semejanza en la aplicacion de ambos 6rdenes normativos y 3)
los elementos procesales de las infracciones de la normativa migratoria han adoptado
algunos rasgos del procedimiento penal’l. Destaca para efectos de nuestra investigacion la
primera de ella, a partir de una permanente interaccion entre las normas provenientes del

derecho penal con aquellas del orden juridico administrativo.

Todo lo anterior se expresa, en términos juridicos, en una serie de fendmenos.
Maria Contreras, por ejemplo, a partir de una lectura de la doctrina identifica cuatro: 1) La
vinculacién de la una sancion administrativa como la expulsion de una condena penal, 2)
la criminalizacion de conductas vinculadas a la inmigracién, 3) la inclusién de la expulsion

en el catdlogo del Codigo Penal y 4) la renuncia al derecho penal para no entorpecerlo’?.
José Angel Brandariz sefiala que un giro crimigratorio supone

la criminalizacion de la inmigracion, en particular de la estancia irregular; la exclusion
de los extranjeros indeseables, la incorporacidon de la inmigracion al derecho penal; la
expansion de la deportacién de los extranjeros que han cometido delitos; el
internamiento administrativo de los migrantes y la fusiébn de los poderes de

investigacion y policia”s.

De esta manera, la articulacién que se presenta en este escenario se ha calificado
como un “fraude de etiguetas”, por cuanto, mas alld de la regulacién juridica, estas

herramientas no tienen otra finalidad que

facilitar al poder ejecutivo el gobierno de los flujos migratorios, sea mediante la
elusion del catalogo de garantias que el ordenamiento penal establece respecto de

sus destinatarios, sea reduciendo las posibilidades de intervencion de la judicatura,

70 STUMPF (2006), 379. Traduccion libre.
71 STUMPF (2006), 381. Traduccidn libre.
72 CONTRERAS (2020), 186.
73 BRANDARIZ (2021), 356.
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todo lo cual en pos de la extensidn del margen de maniobra de sus agencias de

control’4.

La caracterizacion anteriormente mencionada devela una particularidad de esta
interaccién entre el derecho penal y el derecho migratorio. Ambos sectores interactian en
el campo de la crimigracion como herramientas complementarias para el control de los
flujos migratorios y las fronteras. En definitiva, ello evidencia la funcionalidad de la

regulacion juridica para la politica de turno.

La crimigracion permitird analizar el rol de la medida de expulsién como una
herramienta juridica mas dentro del conjunto normas y las politicas de control de las
fronteras y criminales en un contexto politico y social caracterizado por la criminalizacion

de las migraciones, especialmente respecto de los inmigrantes indocumentados.

A modo de sintesis del primer capitulo de la investigacion, se ha buscado exponer
un panorama conceptual a partir de la medida de expulsién, incorporando enfoques
interdisciplinares desde el campo de estudio de las migraciones, la teoria critica del
derecho y el andlisis conjunto del fendmeno juridico y social, tales como la securitizacién y
la crimigracién. Todo lo anterior, perpetuando lo que se ha denominado como el estatus

legal precario de la poblacién migrante.

Con este marco de andlisis, en los capitulos siguientes iremos recogiendo en

perspectiva histdrica, juridica y practica la incorporacidn y uso de la medida de expulsion.

74+ BRANDARIZ ET. AL (2018), 742.
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Capitulo II. Hitos legislativos de la expulsion en Chile

Colocar en evidencia el didlogo que se produce entre la aparicion de la medida de
expulsion en Chile y sus posteriores modificaciones legislativas con la politica migratoria y
el ideario politico subyacente en cada uno de los hitos identificados forman parte del
objetivo de la investigacion.

El desarrollo que se expondra a continuacidén se concentrara especialmente en la
aparicion y sucesivas modificaciones legislativas de la medida de expulsion. De esta
manera, no busca constituir un desarrollo exhaustivo del estado del arte de la historia de
las politicas migratorias, sino en lo fundamental para efectos de la investigacion

propuesta, destacando el contexto politico, econémico y social en que se insertan.

a. Cuestiones previas: Breve periodificacion

Previo al analisis de los hitos legislativos ya sefialados, corresponde revisar algunos
criterios en torno a la periodificacion histdrica de esta legislacién en relacion a la politica
migratoria de turno, pues "cada iniciativa legal respecto al migrante habla, en este
sentido, de la forma en que sus inspiradores entienden al extranjero avecindado y los

modos con que la sociedad receptora ha de asumirlos”-.

En primer lugar, mas alld de la evolucion de la legislacion migratoria en cada uno
de sus hitos, se ha sefalado por la doctrina un conjunto de ideas principales que han
recorrido en mayor o menor medida todo momento histdrico. Respecto de ellos, el

académico Roberto Navarro ha identificado

(a) la idea de favorecimiento de la recepcion de extranjeros de raza superior, o la
indeseabilidad de migrantes pobres, es decir, un enfoque aporofdbico; (b) la
seguridad nacional, y (c) la justificacion de la recepcién de migrantes fundada en

razones de conveniencia economica’®.

De esta manera, al momento de revisar cada uno de los hitos expuestos, se debe

observar estos tres hilos conductores de la legislacién.

75 THAYER Y DURAN (2017), 430.
76 NAVARRO (2021), 346.
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En segundo lugar, respecto de la periodificacion de la legislacion migratoria, en la
actualidad se identifican diversas posiciones, expresandose los disensos
fundamentalmente en consideracion de consideracion las relaciones de continuidad y
ruptura entre cada hito legislativo’’. Sobre este debate, suscribimos en esta investigacion
a la periodificaciéon propuesta por Luis Eduardo Thayer y Carlos Duran, que establecen dos
periodos en la historia de la legislacion migratoria. El primero de ellos, caracterizado por
una '"politica de migracion selectiva (siglo XIX) cuyo objetivo central fue la atraccion de
inmigrantes europeos”®. El segundo se referirda a la paulatina incorporacion de una
legislacion de reconocimiento condicionado’®. Esta evolucion se explica fundamentalmente
al reconocimiento progresivo de la ‘“existencia de flujos migratorios que escapaban al

diseno estatal y que, por consecuencia, se desplegaban fuera de todo marco normativo™®,

En tercer lugar, la legislacién migratoria no ha evolucionado de forma cohesionada
histéricamente a la politica migratoria desplegada por el Estado en cada época. Si bien en
algunos momentos se puede establecer una sincronia entre ambas (como, por ejemplo, en
la época de la colonizacidn, con los incentivos legales para promover la entrada al pais de
migrantes europeos), se ha producido en otros momentos una inercia legislativa que entra
en pugna con el discurso oficial del gobierno de turno (asi, por ejemplo, podemos sefalar
el primer periodo del gobierno de la presidente Michelle Bachelet con la permanencia del
Decreto Ley N°1.094). En ese sentido, analizar el momento histérico en relacién con la
cohesion entre las directrices politicas y el hito legislativo identificado forman parte del
analisis.

Los hitos legislativos seleccionados corresponden a la a) la politica de migracion
selectiva y la ausencia de la medida de expulsidn, b) la Ley de Residencia de 1918 y su
sucesiva profundizacion, c) el Decreto de Ley N°1.094, d) la incorporacion de la expulsion
judicial y finalmente e) la modernizacién de la legislacion migratoria durante el segundo

gobierno de Sebastian Pifiera.

77 Con sus matices de la propuesta que aparece a continuacion, se puede observar LARA (2014), 62.
78 THAYER Y DURAN (2017), 456.
72 THAYER Y DURAN (2017), 456.
80 THAYER Y DURAN (2017), 457.
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b. La politica de migracion selectiva: en miras de Europa.

Sobre el desarrollo de la legislacion migratoria se ha afirmado que ‘resulta
imposible de desvincular con el contexto politico y social especifico en que se
desenvuelve™!. Desde esta perspectiva, durante las primeras décadas de la republica, y
como una constante en la historia de nuestro pais, "e/ marco juridico disefado y la politica
seguida por la autoridad gubernamental en la materia, se conectaron con el desarrollo

general del pais, siendo muchas veces la respuesta a coyunturas especificas’:.

En este sentido, el contexto histérico, de plena formacion del Estado chileno, se
centrd fundamentalmente en la organizacién del pais. La llegada de la independencia en
ningun sentido implicd una transformacién radical de las clases sociales y del modelo
econdomico. Desde esta perspectiva, resultaba fundamental consolidar una institucionalidad
estatal, de forma conjunta con una politica econdmica que permitiera el desarrollo de esta
republica®3. Aparecen en el horizonte necesidades bien concretas bajo estos dos objetivos:
"poblar extensas zonas deshabitas del territorio para incorporarlas definitivamente a la
soberania nacional”, ademas de “incentivar el crecimiento economico de algunos sectores

como el agricola e industrial, a través del aporte de los extranjeros™?.

Desde esta perspectiva, una caracteristica del territorio nacional reconocida
inclusive desde la época colonial la constituia la dificultad de valorarse como un pais
atractivo en términos de inmigracion. Por dicha razén, la proporcidén de extranjeros en el
pais no superaba, aproximadamente, a la centena de personas al inicio de la
emancipacion®.

Teniendo presente lo anterior, el Estado chileno tenia un desafio importante por

consolidar su existencia. En otras palabras,

el cuadro politico y econdmico del momento, asi como la necesidad de consolidar la
independencia y de reafirmar la soberania sobre el territorio nacional, acapararon

el interés vital del gobierno chileno durante estos afos. Sin embargo, el ultimo

81 | ARA (2014), 61

82 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 84.
83 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 85.
8 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 84.
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factor mencionado impulsé al gobierno a esbozar una timida y selectiva legislacion

sobre materias relativas a la inmigracion®®,

En este contexto, la atencién que prestd el ejecutivo de la época al fendmeno
migratorio se debe analizar teniendo presente el tipo de inmigracion de la cual se discute.
Destaca en la época la valoracion de la inmigracion europea, y la focalizacion de su
promocion en desmedro de los flujos migratorios “espontaneos” provenientes

especialmente de los paises de Latinoamérica®’.

En sintesis, la politica estatal en esta época se caracterizd por ‘"formentar /a
inmigracion selectiva de poblacion europea”, valorandoles como ‘agentes fundamentales
para €l desarrollo de los proyectos de desarrollo nacional”. Lo anterior, con una omision
juridica de los 'procesos de inmigracion originados como resultado de la interaccion con

los paises vecinos”,

El sentido que se le atribuye a esta distincion que realizara el Estado chileno
responde a la valoracion racial, en términos bioldgicos y morales, que se le atribuye a un
cierto tipo de poblacién europea, y los aportes que significaria para el desarrollo del pais
(poblando las zonas por habitar y consolidar el Estado chileno), ademas de la mejora racial
que traeria consigo su presencia®. Asi, a lo largo de gran parte del siglo XIX, "tanto la
utopia agraria’ como el 'mito del progreso’ transformaron al inmigrante — proveniente de
Europa del Norte — en el sujeto predilecto y fundamental para sacar a Chile del atraso y

llevario por la senda de la civilizacion™®.
Asi, la politica migratoria se encaminé a

principalmente hacia el objetivo de poblar y atraer desarrollo por medio de
tecnologia e industria. Pero todo ello estuvo cruzado por el factor bioldgico, en el
sentido que estos objetivos sblo podrian ser cumplidos por cierto grupo de
extranjeros, cuya presencia implicaba ademas una mejora racial de los
habitantes®?.

8 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 85 y 86.
87 THAYER Y DURAN (2017), 457.

88 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 85.
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Todo lo anterior se reflejo6 manifiestamente en la legislacion de la época, donde se
plasmara el interés de impulsar la migracion selectiva en términos amplios. En ese sentido,
un primer antecedente de aquello la constituye la ley dictada el 10 de abril de 1824 (cuya
denominacion corresponde a “Industria nacional — Medidas de proteccion”), la cual

ofrecia garantias a los extranjeros que se establecieran en Chile y se dedicaran a la
agricultura, ya que los eximia del pago de impuestos durante diez anos y les
concedia terrenos para iniciar la explotacién. Asimismo, daba franquicias para
aquellos que fundasen establecimientos industriales y fabricasen hilados, cafiamos

y manufacturas de cobre®?.

Posteriormente se dictara el afio 1845 la ley de colonizacion, bajo la necesidad
antedicha de consolidar la soberania sobre el territorio nacional, la otorgara facultades al
Presidente de la Republica para ceder terrenos y materiales necesarios para cultivar la
tierra, que permitan el establecimiento de extranjeros que vengan al pais con animo de

avencindarse en las colonias, segun lo sefialado por su articulo primero.

Como indica la doctrina, “esta norma legal dio inicio, en forma regular al proceso
inmigratorio en Chile”3. Si bien existia el antecedente del afio 1824, este marco normativo
profundizaria en el reconocimiento legal que se realizaba al inmigrante extranjero, pues la
ley otorgara en su articulo quinto la posibilidad a los colonos de adquirir la nacionalidad
chileno por el hecho de avecindarse en las colonias, previa declaracion ante la autoridad

correspondiente al momento de tomar la posicion de los terrenos concedidos.

En este escenario, donde se buscaba atraer la inmigracién europea,
incorporandose en dicha época herramientas juridicas que favorecieran su incorporacion
en el pais, se explica en gran medida la ausencia de la medida de expulsion en la omisidn
del reconocimiento de otros tipos de trayectorias migratorias. En la medida que la élite
gobernante de la época concentraba sus esfuerzos en consolidar la soberania del pais, no

aparece aun la necesidad de excluir alguna de estas trayectorias.

A finales del siglo XIX, el proyecto de inmigracion selectiva del Estado chileno
comenzd a mostrar sus fisuras. Los académicos Duran y Thayer representan de forma

sucinta el fracaso de la época, donde

92 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 86.
93 NORAMBUENA Y BRAVO (1990), 88.
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Este imperativo de ‘poblar la nacién’ con inmigrantes europeos, axioma que dotd
de un claro sentido y direccionalidad a la legislacién migratoria del Chile del siglo
XIX, comenzd a diluirse al entrar el nuevo siglo. El sintoma inequivoco de dicho
relieve se evidenciaria en la severa ausencia de legislacion migratoria durante las
primeras décadas del siglo XX, una ausencia que expresaba el debilitamiento de la
confianza formalista en las capacidades del derecho para crear realidad®.

La conclusion de los autores representa el giro paulatino que se observara en el
siglo XX. Si bien durante el siglo XIX la politica migratoria actud en plena consonancia con
la legislacion migratoria, el evidente desconocimiento de la realidad migratoria, en
particular de aquella de caracter espontanea de los paises colindantes, reflejé la

incapacidad de regular los flujos migratorios.

En ese sentido, el contexto econdmico, politico y social de principios del siglo XX, y
la reaccion de la élite dirigente en la época, demarcara las caracteristicas de la legislacion
migratoria, donde las herramientas juridicas contempladas ya no concebiran Unicamente
beneficios e incentivos para ingresar al pais, sino que también en el sentido opuesto (en

particular, a partir de la incorporacion de la medida de expulsion).

c. 1918y la ley de residencia: la incorporacion de la expulsion

Durante las primeras décadas del siglo XX, la politica migratoria (y su reflejo en la
legislacion), enfrentara un cambio paulatino en relacién con sus objetivos. Si en el siglo
XIX se concentrd Unicamente en impulsar un tipo de migracién altamente seleccionada, se
reconocera la necesidad de legislar en relacion con los flujos migratorios que no fueron
reconocidos en la legislacion. Ello, en un contexto donde la opinidn publica y algunos
sectores politicos se centraron en la critica de los flujos migratorios®. De esta manera, se
consolidd una institucionalidad migratoria marcada por "rasgos de selectividad y tintes
fuertemente restrictivos™, segregando especialmente en dicho reconocimiento juridico al

sujeto migrante de los paises vecinos®’.

% THAYER Y DURAN (2017), 441.
95 NORAMBUENA ET. AL (2018), 225.
% NORAMBUENA ET. AL (2018), 225.
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A modo de sintesis, los profesores Duran y Thayer, para efectos de explicar las
razones que llevan al reconocimiento legislativo de los diversos procesos migratorios,
aluden a cuatro factores entrelazados entre si, referidos a "la consecuente activacion de
una actualizacion normativa cuyo objetivo ahora ya no era exclusivamente el de la
promocion de aquel proceso migratorio deseado, sino que también el de la regulacion de
un proceso factico™®. Estos cuatro factores lo constituyen

1) la progresiva presién de grupos nativos en cuanto a adquirir privilegios y
estimulos equivalentes a los recibidos por los migrantes europeos; 2) el notorio
incremento de los migrantes libres destinados a labores industriales — llegados al
pais como resultado de las politicas de atraccidon desarrolladas durante el gobierno
del Presidente Balmaceda hacia finales del siglo XIX; 3) el reconocimiento estatal
del fracaso del proyecto de migracién selectiva y 4) un contexto ideoldgico de

activacion del nacionalismo?®.

Este conjunto de factores se inserta a principios de siglo en la denominada
“cuestion social”, marcada fundamentalmente por el crecimiento de los centros urbanos y
la consecuente proliferacion de los problemas sanitarios ante ciudades que no estaban
preparadas para tal expansioni®, Asi, se alude por las élites de la época al aumento de la
criminalidad vy la politizacion de los sectores populares, en un contexto donde el ideal de

progreso imperante en la época fue seriamente cuestionado.

Esta época histdrica coincidira con la transmision de ideas anarquistas, socialistas y
comunistas, como parte de la impugnacion del sistema capitalista, inserto en las
movilizaciones populares a lo largo de toda Latinoamérica. Es en este contexto aparecera
por primera vez con mayor nitidez los factores que llevaron a la incorporacién de la
medida de expulsion en la legislacidén chilena. En relacién con aquello, el aspecto crucial
para la investigacidon la constituye la observacion del profesor Eduardo Domenech, en

cuanto a que

La produccion y circulacion o ‘expulsién de extranjeros’ tuvo lugar en el marco de
la organizacion y las luchas del movimiento obrero contra la explotacion capitalista

y, particularmente, con la expansidon del anarquismo a través de las corrientes

% THAYER Y DURAN (2017), 445.
% THAYER Y DURAN (2017), 445.
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migratorias de alcance intercontinental que protagonizaron (italianos y espafioles
principalmente) y de las redes transnacionales que establecieronC?,

La caracterizacién de esta época en el escenario latinoamericano guarda especial
relacion con el escenario descrito por los historiadores Camilo Plaza y Victor Muioz.
Retomando el contexto de la “cuestion social”, los autores dan cuenta de una busqueda de
la clase dominante de la época al aumento de la conflictividad social. Entre otras razones,
una que se repiti6 permanentemente era la vinculacién de estos movimientos con la
“legada de extranjeros con ‘ideas disolventes, ‘anarquistas, ‘'maximalistas,
‘revolucionarias’ Ellos serian los principales responsables del quiebre de la armonia
social”?, De esta manera, se construye la figura del sujeto migrante como un extranjero
subversivo, donde la clase dominante "creyo ver en los episodios de protesta popular la

mano de agentes extranjeros como orquestadores del desorden”?,

La creacion de esta narrativa del extranjero subversivo presentandose como una
amenaza a la existencia del Estado chileno, marcando un antecedente lejano de la
securitizacion de las migraciones, plantea la necesidad de disponer una respuesta que

1"y, H

permita "“exiliar’ de la discusion sobre los efectos de la cuestion social las causas
materiales que estaban generando el descontento, evitando asi someter a critica las
condiciones internas que se hallaban tras de é/”%. Esto llevard a una narrativa de
criminalizacion de la poblacién migrante, que permitiria desterrar las causas del

descontento social'®.

Esta vision, que se observara en la élite econdmica y algunos sectores politicos,
tendra una consecuencia juridica relevante. En concreto, la institucionalidad migratoria
pasa a constituirse a partir de un "aparato juridico y policial que tuvo como eje central e/
problema de la llegada de sujetos e ideas definidas como subversivas™®. Esto representa
un giro, pues de las valoraciones econdmicas y bioldgicas del siglo pasado respecto de la
poblacién europea, se suma la valoracion de las amenazas a la seguridad. Desde este

punto de vista, Eduardo Domenech acierta al sostener que

101 DOMENECH (2015), 170.
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104 pL AZA Y MUNOZ (2013), 110.
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el debate y difusion de ideas sobre la expulsion de los extranjeros y la adopcion de
leyes a principios del siglo XX en distintos paises sudamericanos para hacerla
efectiva se hallan estrechamente ligados a las luchas obreras y, en particular, al
movimiento anarquista que habia tenido una importante expansion internacional y
habia arraigado en distintos paises latinoamericanos, afectando los intereses de los
Estados y de aquellos sectores de las élites que detentaban el poder econdmico,
politico y cultural'®’.

A la narrativa construida por de la clase dominante se deben agregar otros factores
que explican que la legislacion migratoria sea cada vez mas restrictiva. Uno de ellos se
referird a la presencia de sesgos xendfobos en la poblacidon chilena de la época. Por un
lado, teniendo presente las demandas por el reconocimiento de los incentivos del proceso
de colonizacién a la poblacion chilena, que hasta dicha fecha recaian exclusivamente en la
migracién europea. Por otro lado, en dicha época se presentan asimismo las tensiones
belicistas de finales del siglo XIX y principios del siglo XX, donde “en amplios sectores de
la poblacion local se difundio un sentimiento excluyente hacia argentinos, peruanos y

bolivianos™%,

En este escenario, la promulgacion de la ley N°3.446, de 12 de diciembre 1918,
que impide la entrada al pais o la residencia de él de elementos indeseables, mas conocida
como “Ley de Residencia”, aparece como una respuesta a este contexto identificado.
Dicha ley surge desde el Congreso de la época, bajo iniciativa del congresista Armando
Jaramillo!®, el que recibira apoyo del Gobierno presidido por Juan Luis Sanfuentes, lo que
se evidenciara en la participacion del Ministro del Interior de la época en la discusién
legislatival?. Frente a la incapacidad manifestada durante el siglo XIX para hacer frente a
los flujos migratorios, esta ley constituye el inicio de esta nueva aproximacion para acortar

la brecha entre el fendmeno migratorio y la legislacion!!?.

La problematica que supone la presencia de aquellos extranjeros indeseables!!?, y

la dictacion de leyes restrictivas en el escenario latinoamericano, impulsaran la discusion

107 DOMENECH (2015), 192 y 193.

108 pLAZA Y MUNOZ (2013), 120.

109 Observaciones al proyecto de Ley de Residencia. (28 de noviembre de 1918). La Nacién, p. 3.
110 VALDIVIA (2017), 254.

111 THAYER Y DURAN (2017), 445.
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en el Congreso. En ese sentido, su aprobacién constituye antes que toda una respuesta
para evitar que el pais se convierta en un receptor de indeseables deportados desde otros
paises, como Argentina!!3. Por otro lado, el fenédmeno migratorio pasa a ser considerado
un fendémeno policial y un problema de seguridad nacional'!*. La “policializacion” del
problema fue una salida al problema que enfrentaba la clase dominante, donde se "da un
lugar privilegiado a las fuerzas de orden para referirse a los agitadores y explicar como

operan™?,

Respecto de este cuerpo normativo destacan dos caracteristicas. En primer lugar,
constituye un perfeccionamiento de la subordinacion de las herramientas del
ordenamiento juridico para ‘"reaccionar con celeridad a la dimension peligrosa’ de la
inmigracion”*. En el mismo sentido, esta ley constituye la primera vez en que se integran
de forma sistematica y explicita "condiciones para el reconocimiento de la calidad de
migrantes de los extranjeros residentes en el pais”” lo que resulta complementario a la
incorporacion de limitantes para el avecindamiento de extranjeros basada en criterios de
funcionalidad, integridad y disciplina de estas personasi®, En dicho sentido, se
comenzarian a configurar los elementos del estatus legal precario de las personas

migrantes.

Sin embargo, el factor mas novedoso de esta ley sera la incorporacion de la
medida de expulsion en el ordenamiento juridico, que marca un hito trascendental en la
paulatina restricciéon de la libre circulacion de extranjeros en nuestro pais. Esta
herramienta sera la materializacién de esta necesidad que se visibilizaba en el Congreso
de la época de desterrar personas calificadas como indeseables del pais, expulsando por
esta via las doctrinas e idearios que representan. Asi, se sostiene que ‘aungue sin
nombrarlos de manera expresa, al igual que en otros paises como la Argentina, eran
principalmente los anarquistas los elementos indeseables cuyo ingreso y residencia la ley

buscaba impedir”*.

113 pLAZA Y MUNOZ (2013), 119.
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Para evidenciar aquello, basta observar los criterios que introducira esta ley para
prohibir la entrada al pais a determinados extranjeros. En primer lugar, las causales de
prohibicion establecidas en su articulo primero se referiran a la comision de delitos, de
caracter econdmicas y sanitarias. En segundo lugar, el cuerpo normativo se referira en su
articulo segundo especialmente a las causales politicas, referida a extranjeros que
practiquen o ensefen la alteracion del orden social o politico por medio de la violencia. La
misma disposicion extendera esta causal a aquellos que promuevan doctrinas
incompatibles con la unidad de la Nacién, que provoquen manifestaciones contrarias al
orden establecido, y, por ultimo, de aquellos que se dediquen al trafico de ilicito que

pugnen con las buenas costumbres o el orden publico.

A partir de las causales se construird la primera aproximacion a la medida de
expulsién en Chile, otorgandole en el articulo 3 de la ley esta facultad a los Intendentes,
previa autorizacion del gobierno, mediante un decreto que expresara los fundamentos de
dicha resolucion, junto reservar el ejercicio de acciones del extranjero. Los siguientes
articulos se dedicaran a profundizar los principales aspectos procedimentales, tales como

el derecho a recurso (articulo quinto) o la ejecucion de la medida (articulo sexto).

Este recuento de las principales caracteristicas de la ley, especialmente en relacion
con el contexto politico que justifica su dictacién, evidencian la observacidon sostenida por
Eduardo Domenech al sostener que la expulsidon de extranjeros aparece como una
"herramienta de control social”?’°, buscando apaciguar en la época las grandes
movilizaciones sociales. De esta manera, esta legislacion "fue vista como un recurso de
aplicacion inmediata para expulsar del territorio nacional a los cabecillas no chilenos,

mientras que la masa obrera estaba destinada a la legislacion social*?:.

Durante las décadas siguientes, destaca la profundizacion de la normativa
migratoria, donde convive la politica selectiva basada en consideraciones morales y
bioldgicas al amparo de la busqueda de “armonia racial”*?> junto con el desarrollo de
tendencias restrictivas dirigidas contra la inmigracién fronteriza. A modo de ejemplo,
podemos sefalar el Decreto con Fuerza de Ley 69, de 1953, y el Decreto con Fuerza de

Ley 521, del mismo ano. Ambas tendran por objetivo sistematizar la politica migratoria del

120 POMENECH (2015), 170.
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pais y regular el funcionamiento del Departamento de Inmigracion. Al respecto, el
conjunto de disposiciones de este cuerpo normativos apuntara, entre otras cosas, a "/a
produccion de un mayor conocimiento y control estatal sobre la poblacion inmigrante”™?3.

Asimismo, destacan los profesores Duran y Thayer que

Manteniendo el sesgo racial de privilegio de la migracion europea y de implicito
rechazo a la inmigracidn intrarregional, esta legislacion integra de modo definitivo
la concepcién de la migracion como un fendmeno potencialmente atentatorio
contra la estabilidad nacional, y cuya dinamica debe condicionarse a las cualidades

sociales, psicoldgicas, actitudinales y morales del inmigrante!4,

Si bien en esta legislacion no se observa una actualizacién relevante en torno a la
medida de expulsién, se profundiza y sistematiza las causales para la limitacién en la

entrada de extranjeros al pais.

Ahora bien, durante la misma década'?®, el afio 1959 se dicta la ley 13.353 y su
correspondiente reglamento (Decreto 5.021, del Ministerio del Interior, del mismo afo),
que entraran a regular con mayor detalle las reglas de ingreso y salida del pais, a partir
del sistema de autorizaciones para las personas extranjeras. Sin embargo, es a partir del
reglamento que se observara una profundizacién de las medidas de control (especialmente
en el Titulo X del reglamento) y situaciones en las cuales se encontrara habilitada la
autoridad administrativa la expulsién, especialmente en concordancia al sistema de

autorizaciones de ingreso (y lo que ocurriria en caso de prestarse su inobservancia).

El recorrido desarrollado hasta ahora permite observar que el hito que representa
el Decreto Ley N°1.094 del afio 1975 es una profundizacion de las restriccion que

paulatinamente se fueron imponiendo durante la primera mitad del siglo XX.

d. El Decreto Ley N°1.094 y la doctrina de la seguridad nacional

A partir del afio 1973, se instaura en Chile una dictadura civico-militar encabezada

por Augusto Pinochet, generando una reforma estructural en diversos ambitos de la

123 THAYER Y DUR/:\N (2017), 452.

124 THAYER Y DURAN (2017), 452.

125 A modo de corolario, y como reforzamiento de la politica de Seguridad Nacional, se puede destacar como
otro ejemplo en este mismo camino de la incorporacion de la medida de expulsion en la Ley de Seguridad
Interior del Estado dictada el afio 1958, en particular en su articulo tercero.
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sociedad. Destacan en este periodo la incorporacion de profundas reformas a la
institucionalidad y el modelo econdémico, ademas de la permanente violacion de los
derechos humanos de las personas, especialmente a partir de la criminalizacion y

persecucion de la disidencia politica.

Este hito politico significara importantes modificaciones para la legislacion
migratoria. Todo ello, en el contexto de la influencia de la doctrina de la seguridad
nacional en el contexto de la Guerra Fria, bajo la cual "cualguier extranjero podia ser

sospechoso de atentar contra el estado politico del pais™?°.

Los conflictos geopoliticos en esta época histérica estaran marcados por "/a
bipolaridad mundial que se habia conformado tras la Segunda Guerra Mundial (...) (que)
habria llevado al reemplazo de las guerras convencionales por las guerras ideologicas
dentro las fronteras de cada pais™?’. Ello otorgara un valor simbdlico a las fronteras
territoriales, como limites ideoldgicos, pues constituyen el “espacio por el que podian

ingresar ‘agitadores’ que podian amenazar este orden interno %,

En este sentido, una primera aproximacion la clausura de las fronteras se observa
en el Decreto Ley N°81, de 11 de octubre de 1973 que fija, por razones de seguridad del
Estado, sanciones para las personas que desobedezcan el llamamiento publico que indica
del Gobierno. Atendiendo a razones de seguridad del Estado, orden interno y la
normalidad de las actividades nacionales (segun se observa en los considerandos que
motivan su dictacién) este cuerpo normativo permitira la expulsion de nacionales y
extranjeros, en circunstancias que se cumpla con los casos establecidos en el articulo 418
del Cédigo Militar, y cuando asi lo requieran los altos intereses de la seguridad del Estado.
Asi, esta legislacion incorporara la posibilidad de expulsar del pais a personas de

nacionalidad chilena.

Ahora bien, el principal hito legislativo de esta época corresponde a la dictacién del
Decreto Ley N°1.094, publicado el 14 de julio de 1975, que establece normas sobre
extranjeros en Chile. Inspirado en el paradigma de la doctrina de la seguridad nacional,
este hito para la legislacion migratoria surge "con e/ claro proposito de impedir el ingreso

de ‘agitadores’— la accion indirecta del comunismo — que pudieran atentar contra el ‘orden

126 NORAMBUENA ET. AL (2018), 228.
127 STANG (2016), 86 y 87.
128 STANG (2016), 81.
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interno”??, Llama la atencidn a este respecto las coincidencias entre la Ley de Residencia
y este cuerpo normativo, ya que en ambos casos se subordina la politica migratoria a
objetivos de seguridad nacional, sindicandose a la poblacién extranjera como un sujeto
peligroso, marcando un paso mas en la securitizacion de las migraciones. En otras
palabras, las personas extranjeras “eran vistas como una amenaza al orden y el régimen
imperante, como elementos portadores, como una personificacion del enemigo externo,
en definitiva, como influencia que no debian alcanzar la tierra nacional o bien que debian

ser objeto de control”*°.

El Decreto Ley viene a profundizar una serie de restricciones al ingreso y
permanencia de las personas migrantes. La premisa basica de este cuerpo normativo es la
idea de que "a orientacion de la legislacion ya no es poblar el territorio sino limitar los
peligros que representan para el régimen la llegada de personas extranjeras y controlar
fuertemente a los que hayan ingresado legalmente™’, lo que implica un permanente
seguimiento de las trayectorias de la persona migrante en el pais, bajo una permanente
mirada de sospecha por parte de la autoridad. En ese sentido, llama la atencién la
ausencia del vocablo migrante en esta legislacién, recurriendo el concepto de extranjero,

"“Vinculdndola a la idea de extrano y de peligroso™*.

Si bien durante el siguiente capitulo este cuerpo normativo sera objetivo de
analisis, algunas caracteristicas llamativas de este son la radicacion de las competencias
fiscalizadoras en la Direccién General de Investigaciones (y solamente en subsidio de parte
de Carabineros). Por otro lado, se incorpora un amplio margen de discrecionalidad al
Ministerio del Interior (a través del Departamento de Extranjeria y Migracién), para
conceder visas, prorrogas y permanencias definitivas, atendiendo a criterios de

conveniencia o utilidad para el pais y la reciprocidad internacional®33.

En materias de expulsién, se observa una continuidad y profundizacion de las
disposiciones contenidas en el cuerpo normativo precente, incorporando elementos de
caracter procedimental (como la existencia del recurso ante la Corte Suprema), asi como

también la incorporacion de medidas para facilitar la concrecion de la medida de

129 STANG (2016), 86.
130 STANG (2016), 81.
131 | ARA (2014), 90
132 | ARA (2014), 90.
133 | ARA (2014), 82.
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expulsion, que han sido calificadas como intrusivas, pues 'pasan por alto las garantias
constitucionales”*?. Durante las décadas siguiente, a través de sucesivos Decretos Ley, asi
como también a partir del ejercicio de la potestad reglamentaria, se realizaran
modificaciones al Decreto Ley N°1.094.

Con el retorno de la democracia y la llegada de los gobiernos de la Concertacion,
en materia migratoria se plantearon una serie de desafios, entre los cuales aparece en el
panorama la necesidad de modificar el Decreto Ley N°1.094 inspirado bajo principios de
seguridad nacional. Sin embargo, como se advierte en la doctrina en relacién con el
analisis histérico de la normativa durante el siglo XX, ‘'en estas coyunturas se
establecieron normativas que desencadenaron una estabilidad e inercia de la tendencia

restrictiva de la politica migratoria”>?.

Lo anterior se inserta en lo que se ha calificado en la doctrina como la etapa de la
“politica por defecto”, caracterizada por la gestién basada en la legislacién impuesta en
dictadura. A este respecto, con el Decreto Ley N°1.094 como principal herramienta
regulatoria, "se abordo la gestion fronteriza de un flujo iniciado a mediados de 1990, es
decir, quince anos después de decretada dicha normativa™, lo que durante la década de
1990 se expresara principalmente en la apertura de procesos de regularizacion
extraordinarios, la creacion de la categoria residente de zona fronteriza, entre otros, Ello
ha llevado a calificar esta etapa como una marcada por la escasez de iniciativas de parte
del ejecutivo’®’, lo que confirma la afirmacién sostenida precedente respecto de la inercia

de la tendencia restrictiva.

Bajo este mismo marco normativo se destaca una etapa desarrollada entre los
afos 2005 a 2017 denominada la “politica del estado de animo”, caracterizado por una
"sujecion general de las medidas adoptadas y las acciones impulsadas por el Estado a las
disposiciones y voluntades particulares de funcionarios y autoridades de turno como
respuesta a la nueva demanda generada por la llegada de migrantes™3®, A partir de esta
premisa, los afios sefialados se encontraran marcados por el incremento significativo de

las acciones del Estado, la discontinuidad en cuanto al sentido de las acciones, y el bajo
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nivel de institucionalidad de las medidas*®. Estos elementos se evidenciaran
fundamentalmente con los cambios de gobierno sucesivos que se desarrollaran en la
época. Una de las consecuencias de esta etapa se evidencia en las variaciones estadisticas
en el uso de la medida de expulsion.

De esta manera, lo anterior se expresa en un primer momento donde el esfuerzo
del ejecutivo apuntard a aproximarse a los desafios de la politica migratoria con un
enfoque de acogida amparado en politicas de no discriminacién a través de la adherencia
a Tratados Internacionales junto con el desarrollo de la via reglamentaria. Todo ello, bajo
un marco normativo paradoéjico. Por un lado, el ejecutivo desarrolla un discurso de acogida
(con el correspondiente desarrollo reglamentario en relacion con el acceso a los derechos
sociales de las personas migrantes), en circunstancias de que la legislacion coloca a
disposicion de la administracion medidas desproporcionadas y gravosas como la medida
de expulsién, con un amplio margen de discrecionalidad para dictarse cuando se considere

oportuno.

e. Laley N°20.603 y la incorporacion de la expulsion judicial

A partir de la década de 2010, se marcara un nuevo hito en el encuentro paulatino
entre la politica migratoria con la legislacion penal. Como sefaldbamos anteriormente,
durante los gobiernos de la Concertacion no se realizaran mayores innovaciones al marco
juridico nacional, concentrando el trabajo en la implementacion de la politica migratoria

por via reglamentaria.

En este contexto, no obstante, en el marco de las discusiones de la politica
carcelaria en el pais, a partir del primer gobierno de Michelle Bachelet se iniciara la
discusién de la ley N°20.603, que modifica la ley N°18.216 estableciendo medidas
alternativas a las penas privativas o restrictivas. Sin alcanzarse a tramitar este hito
legislativo durante su periodo, con la irrupcidon del primero gobierno de Sebastian Pifera,

el proceso legislativo de esta sufrird una serie de modificaciones relevantes.

Como punto de partida de esta modificacion del marco normativo, el objetivo
original de la ley N°20.603 es "cumplir los anhelos de reinsercion y alternativa a la prision;

pero, simultaneamente, constituir una herramienta real y eficiente para dar respuesta al

139 THAYER Y DURAN (2020), 108.
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fenomeno criminal”#. Ahora bien, el cambio de gobierno y el contexto social de la época,
marcado por el incendio de la carcel de San Miguel ocurrido el ano 2018, reimpulsaria la
discusion legislativa.

El enfoque que introduciria el ejecutivo el afio 2010 marcaria un giro en el
paradigma que informa estas legislaciones, pues ademas de los objetivos rehabilitadores

de las medidas sustitutivas a la pena, se planteara como objetivo la necesidad de

robustecer el sistema de alternativas a la prision y transformarlo en un mecanismo
de sancion que opere de manera eficaz y efectiva en el control de la delincuencia
primeriza y cuyos objetivos se centren en evitar la reincidencia actual y dar

proteccidn a las victimas!*!.

Bajo esta nueva aproximacidon se introducira por primera vez la figura de la
expulsion judicial. En virtud de lo expresado por el entonces Ministro de Justicia de la
época, Felipe Bulnes, la justificacion de esta medida se encontraria en las supuestas altas
tasas de extranjeros en la poblacion penitenciaria correspondiente a las regiones de Arica
y Parinacota y de Antofagasta!#?. De esta manera, atendiendo que el "costo que implica
mantener a una persona privada de libertad es bastante alto, se hace necesario adoptar

medidas para enfrentar este factor, que contribuye al hacinamiento carcelario”*.

Esta afirmacion, no obstante, ha rebatida por la doctrina, destacando la opinién de
Sebastian Salinero, quien ha sefialado que "/a incidencia de los extranjeros en las prisiones

chilenos es marginal™#*. En ese sentido, llama la atencidn que esta legislacion

Se dicta como una accién aislada y no relacionada con politica publica alguna en
materia migratoria sino mas bien como una politica criminal dirigida a la exclusion,
que ademas inexplicablemente no se hace cargo ni del infractor ni del hecho

delictivo ni tiene fines de prevencion!*,

En el mismo sentido, respecto de la justificacion de esta expulsion, se ha sefalado

que identifica la presencia de un "utilitarismo puro y duro, con el proposito de abaratar
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143 BIBL IOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012), 54. Historia de la Ley 20.603
144 GALINERO (2011), 118.

145 | ARA (2014), 100.

47



costos al Fisco de Chile. Es la necesidad de ahorrar todos los gastos en que incurriria el
Estado, por el mantenimiento de personas extranjeros en establecimientos

penitenciarios ™,

De esta manera, con la aprobacién de esta ley, promulgada y publicada durante el
mes de junio del afio 2012, se dara inicio al caracter dual de la medida de expulsion en el
pais, a partir de la normativa administrativa y penal. Esto constituira una novedad
legislativa importante, pues por primera vez, junto a la autoridad administrativa
pertinente, el juez con competencia penal tendra la atribucién de dictar la expulsion de
personas migrantes y extranjeras en Chile. Desde el punto de vista dogmatico, se
introducirdn aspectos del enfoque crimigratorio a partir de la relacion que se construira

paulatinamente entre ambos érdenes normativos.

Si bien excede la discusion relativa a la expulsion judicial, resulta pertinente
destacar que el afio 2013 el gobierno de Sebastian Pifiera presentara un proyecto de ley
de migracion y extranjeria. Entre otras cosas, llama la atenciéon en el mensaje ejecutivo
que se sefala como una de las “deficiencias regulatorias”, la dificultad para expulsar a un
extranjero, sefalando inclusive que "un régimen abierto a las oportunidades de la
migracion solo cobra sentido si es posible expulsar, en forma expedita, a quienes se haya
acreditado que atenten contra el bien comun™?’. Asimismo, expresa que ‘es esencial
distinguir entre celeridad y garantias de debido proceso, y ambos atributos no son en si
mismos contradictorios”*. Aunque el proyecto de ley no continuara su tramite en este
periodo de gobierno, resulta importante destacarlo, pues la incorporacidon de la medida de
expulsion judicial se explica de mejor manera como parte de un marco politico mayor
donde se inserta la politica migratoria, la politica criminal y carcelaria, y las

correspondientes modificaciones legales en cada caso.

Tanto la incorporacion de la expulsion judicial, asi como también el interés del
ejecutivo por modificar el Decreto Ley N°1.094 confirmaran un segundo momento dentro
de la época de la “politica del estado de animo”, pues dara cuenta de la falta de

consistencia en la definicion de ‘/ineas de accion politicas consistentes en el ambito

146 GUTIERREZ (2016), 25.
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regulatorio™?, lo que se vera nuevamente al momento ingresarse en el Congreso Nacional
un proyecto de ley nuevo sobre Migracidn y Extranjeria el afo 2017, durante el segundo
gobierno de Michelle Bachelet, el que no obstante no avanzé mayormente en su tramite

legislativo.

f. La politica de “ordenar la casa” y la nueva Ley de Migracion y

Extranjeria

El Ultimo hito legislativo corresponde a la dictacién de la ley N°21.325, de
Migracién y Extranjeria, en el contexto del desarrollo de una politica migratoria
desarrollada desde el afio 2018 por el presidente Sebastian Pifiera en su segundo
gobierno. Autores como Carlos Duran y Luis Eduardo Thayer sostienen que desde el afio
2018 se inaugura una nueva etapa para la politica migratoria, identificando cuatro factores

que analizaremos con mayor detalle a continuacion.

En primer lugar, se sefiala por los autores que '"/a gestion en materia de
migraciones se instala como una prioridad de Gobierno™°, Como habiamos advertido
anteriormente, las décadas previas se encontraran marcadas por la ausencia de una
politica migratoria clara y consistente en el tiempo. Ello se reflejé6 también en la inercia
legislativa que mantiene hasta el afio 2021 la vigencia de una legislacion migratoria
caracterizada por su inspiracion en la doctrina de la seguridad nacional. Asi, veremos
primero la politica por default, y posteriormente la politica del estado de animo en la
actuacion de la autoridad politica y administrativa. Si vamos mas atras en la legislacién,
luego del fracaso de las politicas desplegadas durante el siglo XIX, se observa un
tratamiento reactivo por parte de la clase politica a los desafios de las migraciones,
subordinandolo a politicas de seguridad. De esta manera, la novedad de las politicas
implementadas a partir del afio 2018 se encontrara caracterizadas por el explicito interés

del ejecutivo de volcar sus esfuerzos a enfrentar los desafios en materia migratoria.

En segundo lugar, se sefala que "se ejecutan en un periodo de tiempo acotado
una serfe de medidas consistentes entre si en cuanto a sus objetivos y centralizadas en el

ejecutivo, lo que implica que pueda hablarse de una politica propiamente tal”>*, lo que se
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observara en el reordenamiento del sistema de visas, la apertura del proceso de
regularizacién extraordinaria (mediante Resolucién Exenta N°1965, de 9 de abril de 2018),
finalmente con el reimpulso en el tramite legislativo del proyecto de ley de Migracién y
Extranjeria ingresado el afio 20132, que seria aprobado finalmente el afio 2020 bajo la
ley N°21.325, sin perjuicio de su entrada en vigencia diferida.

En tercer lugar, se despliega una "estrategia de comunicacion basada en la politica
migratoria, con el mensaje central de la necesidad de ‘ordenar la casa’ en el contexto de
un supuesto caos migratorio derivado justamente de la ausencia previa de politica”>’. Ello
se expresara en el principio sefialado por el gobierno de promover una migracion segura

ordenada y regular, que sera inclusive incorporado en la ley N°21.325 en su articulo 7.

El despliegue de este discurso por parte del ejecutivo se inserta en la
denominacion atribuida al Pacto Mundial para la Migracién del afio 2018, que Chile atn no
ha ratificado. Ello no ha sido una limitacidon para abordar comunicacionalmente este
concepto, que constituira una oportunidad para actualizar el discurso securitista por parte
de las autoridades, teniendo presente para ello que particularmente la migracion ordenada
establecera "migracion ‘ilegal’ o ‘irregular’ como un problema mundial que conlleva
multiples riesgos, haciendo de su prevencion’ y ‘combate’ una estrategia de intervencion

concreta”**, En el mismo sentido

El discurso que acompana a dicha reforma apela al ejercicio, por parte del Estado,
de una facultad soberana y una necesidad de ‘proteger’ a la poblacion o a la
sociedad, de los migrantes ‘indeseados’. La sola idea de ‘ordenar la casa’, lleva

implicita la nocién de limpieza, de desechar aquello que no se utiliza!®.

Si bien no se mantendra el mismo discurso desarrollado durante la dictadura
militar, el problema de seguridad se mantendra, enfocandose en la criminalizaciéon de la
migracion de personas indocumentadas, asi como también en el establecimiento y

fortalecimiento de un "supuesto vinculo de la migracion a temas como delincuencia o

152 CATEDRA DE RACISMOS Y MIGRACIONES CONTEMPORANEAS DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE Y
MOVIMIENTO ACCION MIGRANTE (2019), 10 a 13.

153 THAYER Y DURAN (2020), 109.

154 DOMENECH (2017), 24.

155 ORREGO Y HERRERA (2019), 69.
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seguridad™*®. De esta manera, se observa un giro en el enfoque securitista, trasladando la
amenaza que representarian determinados grupos de la poblacidon migrantes

caracterizados por su marginalidad y precaria situacion en el pais.

Por ultimo, en relacion con lo anterior, los autores sefalan que se durante esta
etapa '"se revitaliza la tendencia historica del Estado chileno de elaborar una politica
migratoria de corte selectivo, y con un énfasis fuertemente en la dimension de la frontera,
dejando de lado la dimension de las politicas de acogida o reconocimiento de derechos™’.
Ello marcara un punto de encuentro con el enfoque desplegado desde principios del siglo
XX, lo que se expresara, junto a las medidas anteriormente mencionadas, en las
modificaciones contenidas en la ley N°21.325, que no solamente realizaran una profunda
reforma organica de la institucionalidad migratoria, sino que también modificara el marco

normativo de la medida de expulsidon en sede administrativa y judicial.

Si bien se analizara con mayor detalle en los capitulos siguientes, respecto de la
medida de expulsion se realizard una restructuracion sobre su régimen juridico. Si bien no
sufrird modificaciones sustantivas, la forma en que se introducira en la ley permiten

identificar la relacion estrecha entre la normativa administrativa y penal.

En definitiva, a lo largo de este capitulo se ha podido observar las razones que
justifican la introduccion de la medida de expulsidon en Chile y las sucesivas modificaciones
legales. Todo este proceso se encontrara marcado por la influencia de las ideologias
politicas de cada época, marcando la paulatina restriccion de la libre movilidad de las
personas extranjeras y migrantes, construyendo un estatus legal precario donde la

expulsidn constituira una posibilidad latente bajo amplias causales que habilitaran su uso.

156 CATEDRA DE RACISMOS Y MIGRACIONES CONTEMPORANEAS DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE Y
MOVIMIENTO ACCION MIGRANTE (2019), 18.
157 THAYER Y DURAN (2020), 109.
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Capitulo III. Régimen juridico de la expulsion administrativa y judicial

La regulacién juridica vigente de la medida de expulsién expresa en gran medida
las condiciones para subordinarse discrecionalmente a las directrices de la autoridad de
turno, en desmedro de los derechos de las personas migrantes. Si bien en la actualidad
nos encontramos en pleno proceso de modificaciones legislativas, tendremos la
oportunidad de revisar la linea de continuidad que ella representa respecto del estado
actual de la legislacion migratoria.

El analisis del régimen juridico en esta investigaciéon cumple un rol fundamental,
pues las condiciones normativas seran la base a partir de la cual, tanto la autoridad
administrativa, asi como también el juez penal competente, dictaran la medida de
expulsidén. La revision conjunta de ambos tipos de expulsidn permite identificar las
particularidades de cada una de ellas, las que explicaran en gran medida la aplicacién que
se ha dado de ellas durante los ultimos afos.

El presente capitulo busca identificar los aspectos clave de la regulacién juridica de
la medida en sede administrativa y judicial. Para ello, retomando los cuerpos normativos
mencionados en el primer capitulo, se identificaran en cada uno de estos una serie de
criterios comparativos, cuya seleccidn se justifica en la medida que permiten contrastar las

diferencias entre los diversos regimenes juridicos.

Respecto de los criterios comparativos seleccionados, estos corresponderan a la
autoridad que dicta la medida de expulsidn, las causales que justifican su dictacion, el
procedimiento que arriba a este acto juridico, la revisién de su etapa recursiva, y por
ultimo, las formalidades para la ejecucion de esta medida. Junto a lo ya sefalado, todos
ellos permitiran analizar con posterioridad la proximidad de cada uno de estos tipos de

expulsion con la politica migratoria.

Por Ultimo, se debe sefialar como cuestion previa que la medida de expulsion
administrativa se encuentra en pleno proceso de cambio legislativo. Para fortalecer el

analisis comparado, se revisara la regulacion vigente y futura.
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a. La expulsion administrativa en el Decreto Ley N°1.094

Como hemos sefialado en el segundo capitulo de esta investigacion, el Decreto Ley
N°1.094 (para efectos de este apartado, el DL), que regula en la actualidad el régimen de
la expulsion administrativa, se encuentra drasticamente influenciado por el contexto
historico, politico e ideoldgico de la época. Sobre ello, se ha sefialado por algunos la
existencia del principio de seguridad nacional en el derecho migratorio, indicando que este
“inspira al Estado a adoptar las medidas necesarias para evitar un dafo o agresion de
origen externo, la alteracion del orden publico interno, o un dafo a la poblacion™>®. Todo
lo anterior constituye un marco de referencia que justificaria la regulacion del sujeto
migrante como un eventual peligro para la seguridad del Estado que debe
permanentemente vigilarse, mirada con la que se debe revisar el precitado Decreto Ley.

Asi las cosas, el DL manifiesta explicitamente este enfoque sefialando en su
articulo 1 que su campo de aplicacion se refiere al ingreso al pais, la residencia, la
permanencia definitiva, el egreso, el reingreso, la expulsion y el control de los extranjeros.
De esta manera, se refuerza la idea de que se requiere realizar un seguimiento de todas
las acciones que pueda realizar una persona extranjera, el que por cierto no se identifica

como sujeto migrante para profundizar su otredad respecto de los nacionales.

Para efectos de regular la permanencia de las personas migrantes en el pais, el DL
construye un sistema de autorizaciones a partir de permisos, por regla general,
denominados visas. El articulo 5 define esta institucién como el permiso otorgado por la
autoridad competente, estampado en un pasaporte valido y que autoriza a su portador
para entrar al pais y permanecer en él por el tiempo que determine. Ello, sin perjuicio de
que las diversas categorias contenidas en el articulo 4 precisan limitaciones temporales de

distinta envergadura.

Otro rasgo a destacar se refiere a la distribucion de competencias reconocidas en
la legislacion. Por un lado, respecto del sistema de visas que permite la residencia de las
personas migrantes en el pais, la revision de tales solicitudes se distribuye entre el
Ministerio del interior y Seguridad Publica y el Ministerio de Relaciones Exteriores. Este

Ultimo, Unicamente revisard aquellas solicitudes correspondientes a las calidades de

158 MOLINA (2019), 247.

54



residente oficial (junto con aquellas que se realicen fuera de Chile). Esto no resulta un
asunto casual, pues encontramos 'dos autoridades facultadas para otorgar estas
concesiones, las cuales se rigen por cuerpos normativos y criterios de determinacion que
obedecen a directrices de politicas migratorias distintas, entre ambos™*. Asi, el Ministerio
del Interior y Seguridad Publica conocera de la mayoria de los casos, a través de su
Departamento de Extranjeria y Migraciones, sobre todo desde el momento en que se

encuentran en territorio chileno las personas migrantes.

En segundo lugar, las funciones de control del ingreso y salida de extranjeros se
encomendaran a la Direccidon General de Investigaciones, y solamente en subsidio
respecto de aquellos lugares donde no existan unidades de esta institucion, a Carabineros

de Chile, en conformidad al articulo 10 del DL.

En relacion con las atribuciones conferidas al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, el articulo 13 consagrara uno de los pilares de este cuerpo normativo, referido a
la discrecionalidad con la que cuenta para el otorgamiento y prérroga de las visas, junto a
la concesion de la permanencia definitiva. Estas reglas han constituido una de las
principales justificaciones para las arbitrariedades denunciadas en este sector, pues a ella
se le debe afadir la presencia permanente de conceptos juridicos indeterminados en este

cuerpo normativo!®®,

Asi, por ejemplo, la misma disposicion sefiala que para efectos de ejercer
discrecionalmente sus atribuciones, se atendera a criterios tales como la conveniencia o
utilidad que reporte para el pais el otorgamiento de una determinada visa (si bien se
revisara a continuacion, se puede sefalar ademas el conjunto de conceptos problematicos
dispuestos, entre otros, en el articulo 15 del DL). Esta situacion resulta particularmente
problematica'®!, pues "permite a las autoridades resolver los dilemas migratorios en base

a la mera discrecion y sin contar con el mérito de estandares objetivos %,

159 BASSA Y TORRES (2015), 116.

160 BASSA Y TORRES (2015), 114.

161 Esto se ha hecho saber en el Tribunal Constitucional en su sentencia rol N°2.273, de 4 de julio de 2013, en
su considerando décimo tercero, que ha sefalado anteriormente que "no es admisible para el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos concebir la potestad administrativa de admision del extranjero a cada
pais, unicamente desde la dptica del orden publico interno y como medida de policia de seguridad. Més bien,
el punto de vista correcto es complementar la discrecionalidad de orden publico con un enfoque de derechos,
en el examen de los requisitos de ingreso y permanencia de un extranjero en el pais’.

162 DOMINGUEZ (2016), 201.
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Bajo estas consideraciones, el “Titulo II: De las Infracciones, Sanciones y
Recursos” regulard el conjunto de herramientas con las que cuenta la autoridad
administrativa para hacer frente a las infracciones reguladas en el DL. Dentro de ellas, la
medida de expulsidon constituird la norma de clausura de este cuerpo normativo, pues

permitira disponer la salida coercitiva de la persona migrante del pais.

Teniendo presente los elementos generales de este cuerpo normativo, corresponde

revisar detenidamente sus elementos.

i. Naturaleza juridica

Como punto de partida a este respecto, la medida de expulsidon en este cuerpo
normativo constituye un acto administrativo, cuestion que ha sido precisada por la
doctrina, en tanto que ella "no es una pena, sino el fruto de una potestad de policia de
seguridad™®’, Asimismo, la Corte Suprema confirma esta tesis, por ejemplo en la
sentencia rol N°20.791 en su considerando sexto, precisando que "/a expulsion no tiene en
s/ misma la naturaleza de una sancion penal (aunque podria teneria y, de hecho, la tiene
en el caso del articulo 34 de la Ley N°18.216), sino que se trata de un acto de caracter
administrativo”%*. En base a lo dispuesto por el articulo 3 de la ley N°19.880, los actos
administrativos se encuentran definidos como las decisiones formales que emitan los
organos de la Administracion del Estado en las cuales contienen declaraciones de

voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica.

A partir de esta premisa, si bien su delimitacién dentro del derecho administrativo
constituye un primer punto de referencia, incorporando una serie de efectos juridicos tales
como la presuncion de legalidad (en conformidad a lo dispuesto por el inciso final del
articulo 3 de la ley N°19.880), no es por ello menos cierto que aln requiere una mayor
precision en la determinacién de su naturaleza juridica. Ello, teniendo en consideracion
que respecto de los actos desfavorables existe un amplio debate sobre las garantias

reconocidas a las particularidades, dependiendo de la calificacion que de este se realice.

Asi las cosas, atendiendo al caracter desfavorable debido a la materializacion de

una medida de expulsion, se debe distinguir las sanciones administrativas de las medidas

163 DfAZ (2016), 197.
164 Corte Suprema rol N°20.791-2020, sentencia de 30 de julio de 2020.
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de restablecimiento de la legalidad. Si bien ambas mantienen un régimen acompafiando
por los limites comunes de los actos administrativos, en los casos que constituya una
sancién que ha afirmado la pertinencia de aplicar las reglas especiales aplicables a la
potestad sancionadora de la Administracion (tales como el principio de tipicidad,
proporcionalidad, entre otros) 1%,

Pues bien, en este contexto destacamos la tesis sostenida por Diego Molina, quien
recientemente ha sostenido que la naturaleza juridica de la expulsion administrativa
asumiria un caracter mixto. Ello, pues dependiendo de las causales invocadas para su
dictacién, ellas constituirian, o bien una sancidn administrativa, o bien un acto

administrativo desfavorable no sancionador!®®,

Para ello, se debe diferenciar en primer lugar el estatuto juridico de entrada y de

permanencia. Ello, pues respecto del control de ingresos,

el Estado cuenta con amplias facultades para el disefio de su politica de control
migratorio, toda vez que se ha estimado que dicha materia es integrante de la
esfera de sus atribuciones soberanas... Asi, la expulsion que se disponga frente a
los casos en que el migrante entra al territorio de un Estado, pese a ho cumplir con
los requisitos previstos por el ordenamiento juridico para ingresar a este, no tendra
una finalidad sancionadora, ya que no nos encontramos frente a la infraccion de un
deber, sino a la simple inobservancia de las condiciones prefijadas para la

obtencién de una autorizacion'®’.
Luego, el mismo autor sefiala respecto del estatuto juridico de la permanencia que

Distinta es la situacién una vez que ingresa al territorio estatal. Una vez haya
ingresado al espacio fisico en el que el derecho del pais de destino tiene vigencia
espacial, el extranjero sera sometido a un conjunto de deberes, obligaciones y
prohibiciones cuyo incumplimiento devendra en la adopcion de medidas destinadas

a castigar al particular infractor, como lo es la expulsion motivada por actos

165 CORDERO (2014).
166 MOLINA (2020), 298.
167 MOLINA (2020), 299.
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acaecidos en Chile, la residencia irregular o la infraccion grave y reiterada de los
deberes de registro’68,

De esta manera, la naturaleza mixta de la expulsion administrativa radicaria en el
antecedente normativo que la funde. Mas alla de las coincidencias con la tesis expuesta,
resulta pertinente destacar la escasa discusién en la doctrina sobre esta interrogante
respecto de la naturaleza juridica de la medida de expulsién.

Desde la perspectiva de un andlisis omnicomprensivo del Decreto Ley N°1.094, la
permanente aplicacion de esta normativa explicaria en gran parte la ausencia de una
reflexion adecuada sobre la identidad de esta medida. Asi, se prescinde de aquellas
posiciones que le atribuyen un caracter mas exigente en términos de su régimen juridico y
las garantias correspondientes. Si a ello le sumamos el caracter ampliamente discrecional
que se le atribuye a la autoridad administrativa, encontramos una medida que puede

acomodarse con facilidad a la politica migratoria de turno.

. Autoridad que dicta la medida

La delimitacion de la autoridad que adopta la decisibn de expulsar a una
determinada persona es una definicidon sumamente relevante, pues ello evidencia bajo qué
criterios y politicas sectoriales se debe evaluar su dictacion. Respecto de este asunto, la
dictacion de la medida de expulsion administrativa recae fundamentalmente en dos

autoridades: El Ministerio del Interior y las Intendencias Regionales.

Como punto de partida, el articulo 84 del DL sefiala en su inciso primero que la
medida de expulsidn de los extranjeros sera dispuesta por decreto supremo fundado,
suscrito por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica bajo la férmula “Por orden del
Presidente de la Republica”. Junto a ello, se debe tener presente el Decreto 818, del
Ministerio del Interior, de 1983, que delega a los Intendentes Regionales, entre otras, la
facultad de disponer la medida de expulsién en determinados casos, referidos al ingreso
por paso no habilitado y en circunstancias donde expira la visa de turismo o entrada al

territorio nacional.

168 MOLINA (2020), 300.
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De esta manera, como se sugiere en la doctrina, a partir del marco normativo del
DL se deben distinguir dos situaciones. En caso de que la situacion en que se encuentre la
persona migrante se refiera a las causales de rechazo de la solicitud de residencia, o bien
su revocacion, la facultad recaera en el Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Por otro
lado, cuando la persona se encuentre "en situacion migratoria irregular, ya sea porque
ingreso por un paso no habilitado, o bien permanecio en el territorio chileno luego de que
se hubiera vencido su permiso de turismo o de entrada al territorio nacional”®, la

expulsion recaera en la Intendencia Regional respectiva.

Si bien se analizara con mayor detalle en la seccidén que sigue, los criterios bajo los
cudles la autoridad pertinente adopta la decision son variados. De esta manera,
encontramos algunos casos donde la dictacidon de la expulsidon se presenta como un deber
(por ejemplo, el articulo 69 del DL referido al ingreso por paso no habilitado al pais sefala
en su inciso final que, una vez cumplida la pena impuesta en los casos sefialados en la
disposicion, los extranjeros “seran” expulsados del territorio nacional) o bien como una
medida facultativa (por ejemplo, el articulo 17 del DL dispone que los extranjeros que
incurrieren en alguna de las prohibiciones de ingreso al pais establecidas en el articulo 15,

“podran” ser expulsados del territorio nacional).

Respecto de la distincion entre causales facultativas y obligatorias de prohibicion
de ingreso de extranjeros al pais, destaca que, por regla general, en los casos que
conozca el Ministerio del Interior y Seguridad Publica permanece un margen amplio de
decision, en desmedro de aquello casos que asumen las Intendencias Regionales.
Nuevamente, se observa un régimen normativo que privilegia disponer de un amplio

campo de aplicacién para la autoridad competente.

. Causales para su dictacion

Sin lugar a duda, uno de los aspectos que ha concentrado una mayor cantidad de
criticas respecto de la regulaciéon de la medida de expulsion se encuentra constituida por
las causales a partir de las cuales se imponen. Dicho de otra manera, detras de cada una
de las razones a partir de las cuales se expulsa a una persona migrante, se puede

169 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 222.
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observar una decision del legislador de excluir un determinado grupo de la poblacion
migrante, atendiendo a criterios de caracter politico, biolégicos, econdmicos, entre otros.

Asi las cosas, lo primero que se puede observar es que la medida de expulsion se
encuentra distribuida a lo largo de todo el DL. Si bien el catdlogo es extenso, se pueden
agrupar la procedencia de la medida de expulsion bajo dos grupos, a partir de la accién u

omision que se le atribuya a la persona migrante.

En primer lugar, se encuentran aquellas situaciones vinculadas al ingreso de la
persona migrante al pais, respecto de la cual dicha accién constituye la infraccién de la
normativa habilitando a la expulsién. Encontramos en este grupo, por ejemplo, la sancion
por ingreso clandestino al pais (articulo 69 del DL) o el ingreso de la persona que se

encontrare comprendida en el articulo 15 del DL (articulo 17 primera parte del DL).

Un segundo grupo de casos se refiere al incumplimiento de la persona migrante de
una serie de deberes u obligaciones a lo largo de su permanencia en el pais. Asi, por
ejemplo, se encuentran aquellos casos en el extranjero no diere cumplimiento oportuno a
la obligacion de registrarse, de obtener cédula de identidad, de comunicar a la autoridad,
cuando corresponda, el cambio de domicilio o actividad, en caso de que se presenten
infracciones graves o reiteradas a las disposiciones del decreto ley (articulo 72 del DL), y,
ademas aquellos casos en que no se cumpla con la medida de abandono voluntario
dictada con ocasidon de la revocacidon de visas y permisos para permanecer en el pais

(articulo 67, en relacidn con los articulos 63 a 66 del DL).

Una exposicidn sintetizada de esta clasificacién se puede encontrar en el siguiente

recuadro:
Clasificacion | Infraccion Regulacion
Ingreso Ingreso clandestino al pais Articulo 69
revestido de | Ingreso valiéndose de documentos falsificados, adulterados o | Articulo 68
infracciones a | expedidos a nombre de otra persona
la normativa Ingreso al pais encontrandose comprendido en alguna de las | Articulo 17

causales de prohibicién dispuestas en el articulo 15 del DL

primera parte,
en relacion con

el articulo 15
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Incumplimient
o de deberes y
obligaciones
durante la
permanencia

en el pais

Incumplimiento de la orden de abandono

Articulo 67, en
relacion con los
articulos 63, 64,

65y 66.
Incumplimiento reiterado o cometiendo infracciones graves a los | Articulo 72
deberes de registro
Incurrir en las acciones que forman parte de las prohibiciones de | Articulo 17
ingreso del articulo 15 N°1, 2 y 4. segunda parte
La simulacién o fraude en la celebracion del contrato de trabajo para | Articulo 75
que se le otorgue la respectiva visa.
Incumplimiento de deber de pago por la imposicion de una multa | Articulo 80
con un retraso de 15 dias habiles contados desde que la resolucién
haya quedado firme
Elusién de medidas de control de la autoridad policial dispuestas en | Articulo 82
el articulo 82 inciso final
Intento de egresar clandestinamente Articulo 69
Intento de egresar valiéndose de documentos falsificados, | Articulo 68
adulterados o expedidos a hombre de otra persona, o hacer uso de
ellos durante la residencia
Residir en el pais después de encontrarse vencidos los plazos de | Articulo 71
residencia legal
Tripulante extranjero de empresa mercante o que se dedique al | Articulo 85

transporte internacional de pasajeros que desertare de su medio de

transporte sin reunir requisitos para ser considerado turista

Figura 1. Causales de procedencia de la medida de expulsion en el Decreto Ley N°1.094,

de 1975

Expuesta la precedente clasificacién de las causales de procedencia que habilitan

para dictar la medida de expulsion, resulta interesante observar a que a partir de éstas es

posible concebir un determinado tipo de sujeto migrante, con algunas caracteristicas

vinculadas a éste. Para efectos de concentrar nuestro andlisis en este punto,
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observaremos con mayor énfasis algunos casos comprendidos en el articulo 15 del DL.
Sobre esto Ultimo, se debe sefalar que el analisis de las prohibiciones de ingreso se
justifica porque la técnica legislativa indica que las personas que incurran en tales causales
seran expulsadas (en conformidad al articulo 17 y 67, este ultimo en relacién con el
articulo 65), por lo que la importancia de estas excede el analisis al momento de ingresas
la pais.

En primer lugar, el articulo 15 del DL comprende una serie de causales de
prohibicidn de ingreso al pais de extranjeros, en cuyo caso la autoridad correspondiente se
encuentra compelida a cumplir en toda circunstancia con esta regla. En contraste a ello, el

articulo 16 de la misma norma estipula prohibiciones de ingreso de caracter facultativas.

Ahora bien, el articulo 15 presenta la particularidad que mantiene un catalogo
extenso de circunstancias respecto de las cuales el extranjero constituiria una amenaza al
pais, siguiendo la tradicidn instaurada a partir del siglo XX, pudiendo calificarse como
politica (N°1), moral (N°2), econdmica (N°4), por razones de salud (N°5), y atendiendo a
su transito por el sistema penal y/o la infraccidon de la normativa migratoria (N°3, 6, 7 y
8). De esta manera, se orienta a construir un catdlogo caracterizando determinados

perfiles de extranjeros peligrosost’®,

Asi las cosas, el primer numeral del articulo 15 constituye uno de los casos mas
polémicos, referidos a circunstancias donde el sujeto migrante se define en torno a su
amenaza politica a la seguridad nacional del Estado. En palabras del mismo Decreto Ley
N°1.094,

“Articulo 15.- Se prohibe el ingreso al pais de los siguientes extranjeros:

1.- Los 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, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser
agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos
que las leyes chilenas califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania
nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos

contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado”.

170 BRANDARIZ ET. AL (2018), 750.
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Teniendo presente la continuidad de la legislacién desde la ley de Residencia de
1918, esta causal constituye una manifestacién de aquella definicion del extranjero como
un peligro del pais instaurada durante la guerra fria, ratificando el enfoque securitista
sefialado en su oportunidad. EI amplio margen (“y, en general”), da cuenta de aquella
mirada de sospecha permanente respecto del sujeto migrante, a partir de lo cual se
justifica la consolidacion de su aparato de vigilancia correspondiente, y de ser necesario,

su expulsion del pais.

A modo de ejemplo, la amplitud de esta causal se ha aplicado, por ejemplo, en un
caso donde un grupo de ciudadanos peruanos fueron retenidos y se dicta la expulsion
teniendo solamente para ello presente que traigan consigo libros de marxismo y
anarquismo. En dicha situacion, la Corte de Apelaciones de Antofagasta en la sentencia rol
N°84-2017 (confirmada en la Corte Suprema en la sentencia rol N°16.616-2017), en su
considerando octavo rechazé el actuar de la administracién, sosteniendo que '/a

imputacion al anarquismo no constituye per se actos violentos y reprimidos™”-.

Otra categoria que llama la atencion respecto del articulo 15 del DL se refiere a su

numeral segundo. Como detalla dicha disposicion
“Articulo 15.- Se prohibe el ingreso al pais de los siguientes extranjeros:

2.- Los que se dediquen al comercio o trafico ilicito de drogas o armas, al
contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata de personas y, en general, los

que ejecuten actos contrarios a la moral o0 a las buenas costumbres”.

Respecto de esta causal, llama especialmente la atencion su parte final, referida a
la calificacion de determinados actos conforme a criterios como la moral o las buenas
costumbres. Bajo una institucionalidad concebida bajo un amplio margen de
discrecionalidad en base a los conceptos juridicos indeterminados presentes en la ley, se
ha sostenido que ‘“esta parte final de la norma entrega carte blanche al funcionario de

fronteras, abriendo puertas a la discriminacion arbitraria™’.

171 Corte de Apelaciones de Antofagasta rol N°84-2017, sentencia de 18 de abril de 2017.
172 BUSTOS (2018), 139.
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iv. Procedimiento

Para efectos de iniciar un procedimiento administrativo que lleve a la decision de
expulsar a una persona en el marco del DL, se debe tener presente que este puede iniciar
de diversas maneras, atendiendo las causales de procedencia ya analizadas.

Sobre este criterio comparativo, se debe partir sefialado que la regulacion del
procedimiento en el DL es bastante escasa, estructurada bajo la premisa de facilitar la
dictacion de la expulsion. Ello se manifiesta fundamentalmente en el articulo 90 del DL,
que da cuenta que la medida de expulsion se notifica una vez que ya se encuentre
dictada, sin la necesidad de que durante el procedimiento administrativo la persona
respecto de la cual se dicta la medida de expulsién pueda presentar sus descargos,
basandose solamente en los antecedentes provistos por Policia de Investigaciones (en
algunos casos, se dictara la expulsidn sin mas tramite, como figura en el inciso segundo
del articulo 84 del DL). Previo a dicha decisién, lo Unico que regula el DL se refiere a las
medidas de control para hacer efectiva la expulsion, tales como la posibilidad de ser
retenidos por las autoridades, disponer su traslado y retenerles en una localidad de
permanencia obligada (articulos 81 a 83 del DL), asi como también la posibilidad de
allanar propiedades particulares (articulo 86 del DL).

A lo anteriormente mencionado, cabe agregar que en el caso referido a la
revocacion de visas que permitan la permanencia de la persona migrante en el pais, se
dicta en primer lugar la medida de abandono voluntario, donde la autoridad administrativa
insta a dejar el pais en un plazo no inferior a 72 horas. En dichas circunstancias, existe la
posibilidad de sustituir dicha medida por el otorgamiento de una visa especial de
residencia por el periodo delimitado en la resolucidn respectiva. Por Ultimo, luego de que
se presente una u otra circunstancia, en caso de que los plazos ordenados se encuentren
vencidos y no se haya cumplido con la medida, se dictara la medida de expulsion
respectiva.

La ausencia de una regulacion adecuada y pormenorizada ha significado serias
criticas al procedimiento establecido en el DL. Asi, a pesar de que debiera aplicarse
supletoriamente las disposiciones de la ley N°19.880, de procedimiento administrativo (por
ejemplo, respecto de la apertura del periodo de prueba consagrado en el articulo 35 de

dicha ley), lo cierto es que "/a practica ha consolidado vacios en su aplicacion, generando
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un importante nivel de desproteccion en €l ejercicio de los derechos del inmigrante™’3. En

el mismo sentido

La autoridad administrativa, al carecer de un proceso administrativo establecido y
objetivo, no contempla, al momento de aplicar una determinada sancién
administrativa, factores como arraigo familiar, antecedentes judiciales, de
vulnerabilidad o peligro de retorno del migrante a su pais de origen, por lo que la
decision de otorgar un determinado permiso o aplicar una sancién queda
supeditada a la voluntad de la autoridad administrativa, sin cumplir los estandares
minimos del debido proceso que contemplan nuestra Carta Fundamental y los

Tratados Internacionales que versan sobre la material’“.

Sumado a las criticas planteadas por Jaime Bassa y Fernanda Torres, las barreras
de idiomas también constituyen un aspecto no abordado. De esta manera, se ha sostenido
que "ademds de la falta de regulacion, se infringen varias garantias minimas del debido
proceso como son la defensa técnica especializada, la provision de intérpretes y
traductores y la informacion sobre el aviso consular, entre otras””>.

A partir de estas criticas, la aplicacion de la legislacién y la interpretacion que de
ella ha realizado la autoridad le ha valido serios cuestionamientos. Uno de ellos se refiere
al caracter vinculante del Informe Policial, que limita seriamente la capacidad de
controvertir una medida de expulsidn.

Respecto de lo primero, el articulo 13 del DL, referido a las atribuciones con las
que cuenta el Ministerio del Interior para efectos del otorgamiento rechazo de visas de
permanencia. Respecto de aquello, al analisis que en cada caso se realizard sera previo
informe de la Direccion General de Investigaciones, conforme al inciso primero de la
misma disposicion. Si bien la problematica que se busca caracterizar no corresponde
directamente a la medida de expulsidon, si es importante sefialar que constituye su
antecedente directo, pues en conformidad al articulo 67 del DL, en caso de rechazarse la
solicitud de renovacion de permisos, ello habilitara para la dictacién de la medida de

abandono voluntario, y en caso de su incumplimiento de la medida de expulsion.

173 BASSA Y TORRES (2015), 117.
174 BASSA Y TORRES (2015), 118.
175 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 224.
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En estas circunstancias, respecto del informe anteriormente mencionado se ha

sostenido que corresponde a un

acto administrativo peculiar en tanto es un dictamen (por su naturaleza técnica)
desfavorable (determina un gravamen para el afectado), de tramite (se inserta en
un proceso administrativo que contindla y concluye con otros actos finales, pero
que materialmente se encuentra determinado por este informe), constitutivo
(configura la calidad de residente temporal o definitivo, innovando en el estatuto

personal previo), de efectos particulares, firme y no recurrible!’®,

Respecto de aquel, el Tribunal Constitucional ha ratificado estas caracteristicas,
sefialando en la ya mencionada sentencia rol N°2.273-12, en su considerando
cuadragésimo sexto que ‘este informe se ha transformado en vinculante para para las
autoridades politicas del Ministerio del Interior y basta su sola concurrencia para acreditar
la naturaleza de los hechos™”.

De esta manera, la problematica que se presenta en este caso es que, a lo largo
del procedimiento administrativo, las posibilidades de controvertir esta informaciéon son
nulas por el caracter vinculante anteriormente mencionado. A ello se suma que, bajo
algunos casos, el informe policial se ha basado en antecedentes genéricos para fundar el
rechazo de una visa. Asi, por ejemplo, es usual encontrarse con informes que en la

descripcion de los hechos sefialan que

(la persona extranjera ha sido) detectada participando activamente en diversas
actividades anti sistémicas relacionadas con la ‘Escena Anarco-Libertaria de Chile’,
colaborando con la alteracion del orden social del pais y constituyendo de esta

manera un peligro para el Estado!’s.

Respecto de esta Ultima situacion expuesta, la Corte Suprema ha presentado una
serie de criticas a la actuacion de la administracion, sefialando en la sentencia rol N°7080-

2017 en su considerando quinto que situaciones de similares caracteristicas el informe

176 DIAZ (2016), 205.
177 Tribunal Constitucional rol N°2.273-2012, sentencia de 4 de julio de 2013.
178 E| detalle de este caso se encuentra en la sentencia de la Corte Suprema rol N°20.791-2020.
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"carece de una descripcion factica de la conducta que se le atribuye, consistente en
hechos positivos y objetivos concretos”, agregando en otros casos (teniendo como
referencia la sentencia firme y ejecutoriada de la Corte de Apelaciones de Santiago rol
N°1919-2017 en su considerando octavo) que '"se debio precisar los antecedentes
respecto de sus acciones que conllevasen a alterar el orden social del pais y el peligro para
el Estado. Nada de eso se ha explicitado por la autoridad”.

Ultimamente, no obstante, la Corte Suprema en la sentencia rol N°20.791-2020 ha
modificado su criterio, validando la legalidad de Informes basados en antecedentes

genéricos, fundando (en virtud de lo sefialado en su considerando undécimo) en que

por la naturaleza de las conductas denunciadas la explicitacion de los hechos en la
forma exhaustiva que pretende la actora, podria comprometer, eventualmente, la
seguridad nacional y advertir a terceros de las lineas de prevencidn e investigacion
llevadas a cabo por las Policias y por la Agencia Nacional de Inteligencia; siendo
todos aspectos de mérito y conveniencia que exceden los margenes del control

judicial de la facultad discrecional”.

Ello vuelve virtualmente imposible la posibilidad de contar con antecedentes
suficientes para siquiera presentar sus descargos respecto de la situacién que habilita su
dictacion (lo que de facto limita las posibilidades de recurrir ante la dictacion de la medida
de expulsién), sobre todo teniendo presente que sumado a los problemas que presenta
para las garantias procedimentales, se observa una tension evidente entre los valores de
la transparencia (y la satisfaccion del estandar de motivacidn de los actos administrativos),

con la proteccion de la seguridad nacional.

v. Ejecucion y efectos

Si bien el apartado anterior ya adelanta algunos elementos referidos a las medidas
de control con las que cuenta la autoridad administrativa respecto de la persona que

infrinja la normativa en general, y las facilidades para dictar la expulsién en particular,

179 Corte Suprema rol N°20.791-2020, sentencia de 30 de julio de 2020.
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cabe destacar especialmente los efectos vinculados a su ejecucion y correspondientes
efectos juridicos y materiales.

Asi las cosas, se puede partir sefialando que la aplicaciéon de la medida de
expulsién trae aparejado efectos materiales y juridicos. Respecto de los primeros efectos,
la principal consecuencia dice relacion con la salida de la persona del pais, para lo cual la
administracion cuenta con las facultades coercitivas para hacerlas valer, siempre y cuando
se cumpla con el requisito de notificacion y se agote el plazo para presentar el recurso
especial dispuesto en el DL (sin perjuicio de ello, en términos generales la imposicion de la
expulsidn se caracteriza por encontrarse altamente desformalizada). Sobre esto Ultimo, no
obstante, se ha observado por la doctrina que en algunos casos la expulsion se ejecuta al
momento de realizarse la notificacion, senalandose que "existen muchos casos en gue la
notificacion se realiza de oidas o en el momento de la detencion, inhabilitando al afectado

para procurarse la asesoria juridica necesaria™®.

Ahora bien, resulta pertinente destacar que la dictacién de la medida de expulsion
no se realiza necesariamente en circunstancias de que la persona extranjera sea
encuentre retenida por la autoridad. Vale decir, se puede presentar el escenario donde,
dictada esta medida, no sea posible su ejecucion inmediata, por ejemplo, por desconocer
el paradero de la persona en particular o no contar con los medios materiales suficientes
para su actuacion. En estos casos, no existe una regulacién al respecto, pues las
disposiciones se encuentran orientadas a facilitar el cumplimiento de esta disposicion, sin
colocarse en otro escenario posible. Esta situacion es recurrente, y como tendremos la
oportunidad de revisar en el capitulo siguiente, también puede ocurrir por una decisién
deliberada de la autoridad administrativa para la produccién de sujetos expulsables, a

proposito de la profundizacién de su estatus legal precario.

Respecto de los efectos juridicos derivados de la medida de expulsion, el mas
relevante correspondera a la prohibicidon para regresar al pais, que se encuentra regulada
como una causal obligatoria del catdlogo de prohibiciones de ingreso, especificamente
respecto del articulo 15 N°6 del DL, que sefiala como causal de prohibicion de ingreso
haber sido expulsado u obligado al abandono del pais por decreto supremo sin que
previamente se haya derogado el respectivo decreto.

180 pOMINGUEZ (2016), 200.
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vi. Recurso
Otro de los aspectos que mayor debate ha suscitado en la doctrina se refiere a las
acciones y recursos con que cuenta la persona respecto de la cual se dicta una medida de
expulsién, ya sea especiales o vinculados a las acciones generales dispuestas por el

ordenamiento juridico.

Sobre este asunto, el articulo 89 del DL consagra un recurso especial, respecto del
cual las académicas Macarena Rodriguez y Delfina Lawson han identificado acertadamente
cuatro caracteristicas principales!®!. En primer lugar, el tribunal competente corresponde a
la Corte Suprema, cuya ubicacion territorial solamente corresponde a la Region
Metropolitana. En segundo lugar, el plazo para interponer el recurso es de 24 horas, a

partir de la notificacion de la expulsion, lo que ha sido problematizado, 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 y, previsiblemente incluso, no

conozca el idioma que lo permitat®?

En tercer lugar, el recurso debe ser fundado, es decir, "debe indicar las razones por
las que la persona afectada considera que la ejecucion de la expulsion podria vulnerar sus

derechos fundamentales ™43,

Por Ultimo, se senala que el recurso solo resulta admisible respecto de la medida
expulsion dictada por medio de un Decreto Supremo (suscrito por el Ministerio del Interior
conforme al articulo 84 del DL). Ello también delimita su caracter restringido, pues no

resultaria procedente

respecto de las resoluciones (exentas) suscritas por el Intendente regional, en

circunstancias que son las intendencias quienes dictan el mayor nUmero de

181 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 225.
182 DiAZ (2016), 206.
183 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 225.
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ordenes de expulsion, ya que estan facultadas para hacerlos en los casos de

ingreso irregular del pais'®4.

A lo anterior se afiade que la interposicion de este recurso suspendera la ejecucion
de la orden de expulsién, agregando que durante su tramitacion el extranjero afectado
permanecera privado de su libertad en un establecimiento carcelario o en el lugar en que
el ministro del Interior o el Intendente determine, conforme al inciso segundo del articulo
89 del DL.

Debido a las complejidades que la propia normativa define de este recurso
especial, sumado al hecho de que en algunas circunstancia (como ya hemos sefalado en
las secciones anteriores) se "deniega de iure o de facto el derecho a recurso™®, la
jurisprudencia y determinados 6rganos administrativos han reconocido la paulatina
legitimacion activa para interponer los recursos administrativos regulados en la ley
N°19.880'%, junto a las accion de proteccion y/o amparo (articulos 20 y 21 de la
Constitucidn Politica de la Republica)®’.

d. Ley N° 21.325. Ley de Migracion y Extranjeria

A partir de la etapa de la politica migratoria inaugurada desde el afio 2018, se
consolida el marco normativo con la dictacion de la nueva ley de Migracidon y Extranjeria,
cuyo contexto ya sefialamos con ocasion del capitulo segundo. Sin perjuicio de lo anterior,
se pueden destacar algunos aspectos generales que tendran directas implicancias en

relacion con el procedimiento de expulsion.

Como se expresa en el articulo 2 de la ley N°21.325 (para efectos de este apartado
“la ley”), su objetivo corresponde a regular el ingreso, la estadia, la residencia y el egreso
de los extranjeros del pais, y el ejercicio de derechos y deberes, sin perjuicios de aquellos
contenidos en otras normas legales. A ello se suma la regulacién de materias vinculadas al

derecho a la vinculacién y el retorno de los chilenos residentes en el exterior, asi como

184 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 225.
185 DOMINGUEZ (2016), 198.

186 RODRIGUEZ Y LAWSON (2016), 223.
187 HENRIQUEZ (2018), 5.

70



también la normativa aplicable a los refugiados y a los solicitantes de reconocimiento de
dicha condicién.

A diferencia del marco normativo que le precede, la ley incorpora principios
fundamentales que inspiran todo el cuerpo legal. En ese sentido, destaca por ejemplo el
articulo 3, que sefiala el deber del Estado de proteger y respetar los derechos humanos de
las personas extranjeras, sin perjuicio de la prerrogativa para decidir a quién ha de admitir
cada Estado en su territorio. Junto a lo anterior, destaca también el articulo 5, referido al
deber del Estado para proporcionar a los extranjeros informacidon integra, oportuna y
eficaz acerca de sus derechos y deberes, y en general, cualquier informacion relevante en
relacion con la aplicacién de la ley. Por otro lado, el articulo 21 explicita el respeto del
debido proceso, asegurando un procedimiento e investigacién racional y justo para el

cumplimiento de las sanciones contenidas en la ley.

Por ultimo, otro aspecto relevante se encuentra en el articulo 7, referido a los
deberes del Estado identificados bajo el acapite “migracién segura, ordenada regular”, lo
que se materializa (entre otros) en la promocidn de que los extranjeros cuenten con
autorizaciones y permisos de residencia o permanencia necesarios para su estadia en el

pais y para el desarrollo de sus actividades y el ejercicio de sus derechos.

En relacion con otros aspectos de interés a modo de preambulo del procedimiento
de expulsion, el articulo 22 y 23 de la ley se refieren al establecimiento de la Politica
Nacional de Migracion y Extranjeria. Respecto de ella, llama la atencion que, entre las
consideraciones minimas que el cuerpo legal exige respecto de ella, se refiere al
establecimiento de una politica de seguridad interior y exterior del Estado, y el resguardo
del orden publico especialmente en lo referente a la prevencidon y represion del crimen
organizado transnacional, del narcotrafico, del terrorismo, del trafico ilicito de migrantes y
de la trata de personas. Ello refleja una linea de continuidad en la vinculacién de la
migracion con problemas de seguridad, manteniéndose vigente la securitizacién de los

flujos migratorios.

A modo de cierre de esta introduccion, resulta pertinente tener presente que para
efectos de autorizar el ingreso a Chile de personas extranjeras, se distribuye el sistema de
permisos en torno al permiso de permanencia transitoria, y el permiso de residencia, que

se clasifica en aquellos de caracter oficial, temporal o definitivo, en virtud de lo dispuesto
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en el articulo 26. A ello cabe agregar el establecimiento facultativo (por motivos calificados
de interés nacional o por motivos de reciprocidad internacional) de visas consulares para
determinadas nacionalidades, las que deben otorgarse por los consulados chilenos en el
exterior (articulo 27 de la ley).

Este sistema de autorizaciones dispuesto en la ley es sumamente restrictivo, pues
junto con los visados consulares ya sefalados (que constituirda una barrera de entrada
adicional para determinadas nacionalidades como ocurre en la actualidad), incorpora
requisitos adicionales para el cambio de categoria o subcategoria migratoria (como se
observa en el articulo 58 de la ley en relacidon con las personas titulares de permisos de

permanencia transitoria).

Por ultimo, respecto de la situacién de las personas migrantes indocumentadas,
otra novedad legislativa correspondera a la definicién de este grupo. Sobre ello, el articulo
1 N°4 de la ley sefiala que la condicién migratoria irregular serd aquella en la cual se
encuentra un extranjero presente en el pais y que carece de un permiso vigente que lo

habilite para permanecer en él.

Por dUltimo, resulta pertinente destacar que, respecto de las disposiciones
transitorias, el articulo undécimo sefiala que la ley entrara en vigencia una vez publicado
su reglamento, por lo que la aplicacion del procedimiento de expulsion de la nueva ley auln

no entrara en aplicacion, sino hasta la dictacion de su reglamento.

i. Naturaleza juridica

Como hemos sefialado anteriormente, a diferencia de los marcos normativos
previos, el articulo 126 provee una definicion de lo que constituye la medida de expulsion.
A este respecto, destaca en dicha caracterizacion el caracter coactivo de este acto juridico,
en tanto se orienta a decretar la salida forzada del pais del extranjero que incurriere en

alguna de las causales previstas en la ley para su procedencia.

Por otro lado, la misma disposicion se refiere no solamente a la expulsion
administrativa dispuesta por la autoridad administrativa correspondiente mediante
resolucion fundada, sino que también se refiere a la expulsion judicial regulada en

conformidad al articulo 34 de la ley N°18.216, lo que supone una novedad en la
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legislacion. Desde otro punto de vista, podemos senalar que este aspecto da cuenta de la

vinculacion cada vez mas explicita entre la legislacién migratoria y penal.

Por ultimo, respecto del debate referido a la naturaleza juridica concreta de la
medida de expulsidon en la ley, creemos que es una discusion no resuelta explicitamente
en la ley (sin perjuicio de la discusion que pueda haberse presentado en la discusion
legislativa), lo que exigira un analisis jurisprudencial cuando entre en vigor el nuevo marco
normativo. Sin embargo, desde ya observamos que la tesis sostenida por Diego Molina en
orden a reconocer una naturaleza mixta de la expulsion administrativa (distinguiendo si
constituiria una sancién administrativa o una medida para el restablecimiento de la

legalidad) radicaria en el antecedente normativo que la funda.

De esta manera, aplica la tesis expuesta por Diego Molina aquellas expulsiones
dictadas con ocasion del articulo 131 (referido a aquellas dictadas respecto de las
personas que aludan los controles migratorios en los pasos habilitados o no habilitados, o
bien valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra
persona), corresponderian a actos administrativos desfavorables no sancionatorios. Por
otro lado, aquellas referidas a las causales indicadas en el articulo 127 y 128 constituirian

sanciones administrativas.

. Autoridad que dicta la medida

Respecto de la legislacion que le precede, el presente marco normativo realiza una
redistribucion de funciones entre los 6rganos competentes en la materia, a partir del
establecimiento del Servicio Nacional de Migraciones, que constituye un servicio publico
descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la
supervigilancia del Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio del interior y

Seguridad Publica, en virtud de lo dispuesto en el articulo 156 inciso primero de la ley.

A partir de la existencia de este nuevo érgano, el articulo 157 N°7 radica dentro de
sus funciones, como regla general, la determinacién de la expulsién de extranjeros
conforme a las disposiciones de dicho marco normativo. Dicha facultad debe refrendarse
con el articulo 132, que sefala que el Director Nacional del Servicio Nacional de
Migraciones podra designar las regiones del pais en las cuales las medidas de expulsiéon de

titulares de permanencia transitoria seran impuestas por los directores regionales
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respectivos, manteniendo aquellos casos referidos a las causales de expulsion de
residentes radicadas en la autoridad nacional.

Ahora bien, a partir del mismo articulo 157 N°7 se infiere que existe una excepcion
para efectos de la dictacion de la expulsidn, radicando en la Subsecretaria del Interior la
funcidn de resolver la expulsion y prohibicion de ingreso de extranjeros en casos
calificados conforme a las disposiciones de esta ley, segun lo dispuesto por el articulo 155
N°2. Se debe destacar, no obstante, que no se explicita suficientemente bajo qué
circunstancias aplicara esta excepcionalidad, lo que da cuenta de que correspondera a un

debate que se desarrollara en mayor medida a nivel reglamentario.

Por Ultimo, si bien no aparece explicitado como una autoridad que se le reconoce
la dictacion de las medidas de expulsion, la situacion prevista en el articulo 131 de la ley
da cuenta de la facultad que recae en la autoridad contralora, es decir Policia de
Investigaciones, para efectos de verificar las situaciones de hecho descritas en el inciso
primero y segundo de la ley, permitird que los extranjeros sean inmediatamente
reembarcados o reconducidos a las fronteras. La confirmacion de este margen de
discrecionalidad para decidir se observa en que el Servicio Nacional de Migraciones

solamente conocera y determinara el tiempo de prohibicion de ingreso.

. Causales para su dictacion

Al igual que el marco normativo que le antecedente, uno de los aspectos que abre
mayor debate respecto de la regulacién de este cuerpo normativo corresponde a las
causales que habilitan a la autoridad administrativa para dictar la expulsién de personas

migrantes y extranjeras en nuestro pais.

Desde esta perspectiva, un elemento general para aproximarse a este aspecto se
refiere a que la legislacion presenta una actualizacidn relevante en orden a clasificar de
manera ordenada las causales de expulsion bajo un mismo Titulo (sobre la expulsién).
Esto desde ya marca una diferencia importante con el cuerpo normativo previo, en donde
las causales para dictar la medida de expulsion se encontraban fragmentadas a lo largo

del decreto ley.
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Ahora bien, para efectos de determinar y clasificar las causales de expulsion, la
normativa innova construyendo las causales en funcién de la situacién migratoria de cada
persona. De esta manera, el articulo 127 se refiere a las causales de expulsién para los
titulares de permisos de permanencia transitoria y para aquellos que carezcan de un
permiso que los habilite para residir legalmente en el pais. Luego, el articulo 128 se refiere
a las causales de expulsion de los titulares de un permiso de residencia. A lo anterior
debemos agregarle las circunstancias previstas en el articulo 131 de la ley, que se referira
a diversos supuestos de hecho que habilitan para una expulsion ad hoc por parte de la
autoridad policial.

Si bien este sistema configura un sistema mas ordenado, presenta algunos déficits
en relacion con la diferencia de las garantias previstas para cada caso, especialmente
respecto de aquellas situaciones donde quienes incurren en tales supuestos de hecho son
precisamente los sectores mas vulnerables de la poblacion migrante (cuestion que
veremos con mayor detalle en la seccion de procedimiento). Ahora bien, cabe profundizar
en cada caso para caracterizar adecuadamente las diversas situaciones previstas, y su

debida concordancia con las disposiciones de esta ley.

En primer lugar, respecto de los casos previstos para las personas titulares de
permisos de residencia y que carezcan de permisos que les habiliten para residir
legalmente en el pais, la ley sefiala en el articulo 127 como causales de expulsion las

siguientes:

Supuesto de hecho Concordancia ley

Ingresar al pais no obstante configurarse | Articulo 32, referido a las causales de
a su respecto una causal de prohibicion | prohibicion de ingreso imperativas.

de ingreso al pais de caracter
imperativa, con excepcién de aquella | Articulo 29, referido a la facultad de la
causal de caracter sanitario policia para autorizar la entrada al pais de
extranjeros que no cumplan los requisitos
legales, a partir de razones de indole
humanitaria fijadas anteriormente por la

Subsecretaria del Interior.

Incurrir durante su permanencia en el | Articulo 32, referido a las causales de
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pais en alguna de las causales de
prohibicidn de ingreso al pais de caracter
imperativa, con excepcion de aquella

causal de caracter sanitario.

prohibicion de ingreso imperativas.

No haber dado cumplimiento a la orden
de abandono del pais dentro del plazo

fijado por la autoridad administrativa

Articulo 91, referido a la orden de abandono
dictada por el Director Nacional del Servicio
ante el rechazo y/o revocacién de los

permisos de residencia o permanencia.

Encontrarse en Chile no obstante haber

vencido su permiso de permanencia

Articulo 48, que dispone de un plazo de 90

dias (prorrogable a 90 mas) para la vigencia

transitoria del permiso de permanencia transitoria.
Reincidir en la conducta de ejercer | Articulo 109, que sefala la infraccidn
actividades remuneradas sin tener | respecto del desarrollo de actividades

autorizacion o estar habilitado para ello,
habiendo sido sancionado previamente

por esta misma conducta

remuneradas sin autorizacion.

Efectuar declaraciones falsas,
adulteracion o falsificacién en cualquier
clase de documento al efectuar cualquier
gestién ante las autoridades chilena o
para obtener un beneficio migratoria

para si o para tercero

Figura 2. Tabla sobre causales de expulsion del articulo 127 de la ley N°21.325.

En segundo lugar, respecto de los casos previstos para las personas titulares de

permisos de residencia, la ley sefiala en el articulo 128 como causales de expulsion las

siguientes:

Supuesto de hecho

Normativa pertinente

Ingresar al pais no obstante configurarse
a su respecto las causales de prohibicion

de ingreso de caracter imperativa

Articulo 32, referido a las causales de

prohibicion de ingreso imperativas.
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referidas a razones de seguridad, o bien
incumpliendo los requisitos de ingreso
establecidos en la ley, reglamento o
las

decretos respectivos que fijan

categorias migratorias.

Articulo 29, referido a la facultad de la policia

para autorizar la entrada al pais de
extranjeros que no cumplan los requisitos
de

humanitaria fijadas anteriormente por la

legales, a partir razones de indole

Subsecretaria del Interior.

Incurrir durante su permanencia en el
pais en la causal de prohibicion de
ingreso por razones de seguridad, por la
condena o investigaciones de diversos
delitos especialmente regulados, o bien
por el incumplimiento los requisitos de

ley,
reglamento o decretos respectivos que

ingreso  establecidos en Ia

fijan las categorias migratorias.

Articulo 32, referido a las causales de

prohibicion de ingreso imperativas.

Titulo Séptimo parrafos V y VI, y articulos
141, 411, 395, 396 y 397 Numeral 1 del
Codigo Penal,

respecto de los delitos

vinculados al supuesto de hecho.

No haber dado cumplimiento a la orden
de abandono del pais dentro del plazo
fijado por la autoridad administrativa

Articulo 91, referido a la orden de abandono
dictada por el Director Nacional del Servicio
revocacion de los

ante el rechazo vy/o

permisos de residencia 0 permanencia.

Encontrarse en Chile no obstante haber
vencido su permiso de residencia sin
haber solicitado su renovacion en el
plazo de nueve meses, contado desde el

vencimiento del mismo, salvo que por

caso fortuito o fuerza mayor el
extranjero no pudo realizar tal
renovacion.

Articulo 37, referido a los tramites de
otorgamiento, prérroga y revocacion del
permiso de los permisos de permanencia y

residencia.

Figura 3. Tabla sobre causales de expulsion del articulo 127 de la ley N°21.325

Respecto de ellas, cabe destacar la similitud en la consagracidn de estas

disposiciones respecto del cuerpo normativo previo. Asi, la concordancia con las causales
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de prohibicion de ingreso y la expulsion como consecuencia de la orden de abandono
constituyen antecedentes directos en este caso.

Ahora bien, para proseguir con el analisis, a partir de los dos primeros supuestos
de hecho se evidencia la importancia de tener presente las causales imperativas de
prohibicién de ingreso establecidas en el articulo 32 de la ley. En ese sentido, cabe

detenerse brevemente en tres de ellas.

En primer lugar, la permanencia de una mirada focalizada en la migracién como un
problema de seguridad persiste, aunque delimitandose en mayor medida en contraste con

el marco normativo precio. Al respecto, destacan dos numerales

Articulo 32.- Prohibiciones imperativas. Se prohibe el ingreso al pais a los

extranjeros que:

1. Hayan sido condenados, se encuentren procesados, imputados, acusados o
perseguidos judicialmente en el extranjero, por pertenecer o financiar a
movimientos o grupos terroristas o se encuentren registrados en la Organizacion
Internacional de Policia Criminal (INTERPOL), o la organizacién que la reemplace o
suceda por cualquiera de los hechos sefialados anteriormente. Esta prohibicién
también recaera sobre aquellas personas que ejecuten o hayan ejecutado hechos
que las leyes chilenas califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania

nacional o la seguridad interior.

5. Hayan sido condenados en Chile o en el extranjero, o se encuentren en procesos
judiciales pendientes en el extranjero informados por la Organizacion Internacional
de Policia Criminal (INTERPOL) o por los organismos de justicia con que Chile tiene
convenios, por los delitos de trafico ilicito de estupefacientes o de armas, lavado de
activos, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, trata de personas segun lo
dispuesto en el articulo 411 quater inciso segundo del Cddigo Penal, lesa
humanidad, genocidio, tortura, terrorismo, homicidio, femicidio, parricidio,
infanticidio, secuestro, sustraccion o secuestro de menores considerando lo
prescrito en el articulo 141 inciso quinto e inciso final del Codigo Penal, robo con

intimidacién o violencia, robo con homicidio y robo con Vviolacidon; la
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comercializacién, produccién, importacion, exportacion, distribucion, difusion,
adquisicion, almacenamiento o exhibicion de material pornografico, cualquiera sea
su soporte, donde se utilice menores de edad; aquellos contemplados en los
parrafos V y VI del Titulo séptimo y en los articulos 395, 396 y 397 numeral 19,
todos del Libro II del Cédigo Penal.

Como se puede observar a partir de las causales precedentes, la delimitacion de la
prohibicion de ingreso por razones de seguridad se circunscribe a la encontrarse
condenado o en procesos judiciales pendientes respecto de una serie de delitos tipificados
por el legislador chileno. En el mismo sentido, se observa el reconocimiento de la
Organizacion Internacional de Policia Criminal como un marco de referencia, ya sea en el
numeral primero respecto de los registros que ella tenga de organizaciones terroristas, asi
como también respecto de la informacion que esta organizacion mantenga de los procesos
judiciales pendientes contra extranjeros, ademas de los organismos de justicia con que
Chile tenga convenios.

Otro elemento que llama la atencion de la delimitacion de estas causales
corresponde a la evolucidon del concepto de seguridad nacional. En ese sentido, dicha
denominacion desaparece de las prohibiciones de ingreso, aludiéndose a seguridad
exterior, soberania nacional y seguridad interior. Si bien desaparece de manera explicita
este concepto, sus principios permanecen vigentes bajo este cuerpo normativo, a partir de
la rearticulacion bajo estas nuevas categorias.

Este transito de la explicitacion del principio de seguridad nacional también se
explica bajo el paradigma de la politica migratoria seguridad, ordenada y regular que
implementara el gobierno desde el afio 2018. En ese sentido, los delitos a los que alude el
numeral 5 recién mencionado llama la atencion, pues precisamente son ellos los que han
recibido mayor atencion por la prensa. La criminalizacién de la migracidn, por medio de la
delimitacién de determinados delitos cuya comisién habilitaria para la expulsion, puede

entenderse de mejor manera en este contexto politico y social mencionado.

Por otro lado, el siguiente numeral por analizar sefala lo siguiente:
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Articulo 32.- Prohibiciones imperativas. Se prohibe el ingreso al pais a los

extranjeros que:

3. Intenten ingresar o egresar del pais, o hayan ingresado o egresado, por un paso
no habilitado, eludiendo el control migratorio o valiéndose de documentos
falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona, en los cinco anos

anteriores.

Como se observa, existe un transito importante en este punto respecto de la
legislacion que le precede, pues el delito de falsificaciéon de documentos al momento de
ingresar al pais, y el delito de ingreso clandestino pasan a regularse como parte de esta
causal de ingreso, lo que marca una transicion importante respecto de la despenalizacion
de estas acciones. No obstante, ya sea por la aplicacion del articulo 128 N°1 en relacién
con el numeral recientemente descrito, asi como también en relacidon con el articulo 131,
se mantiene una linea de continuidad en orden a criminalizar y sancionar rigurosamente la

situacion de migrantes indocumentados.

En este sentido, la regulacidon de las causales de expulsién, bajo la figura especial
del reembarco inmediato, se encuentran regulados en el ya mencionado articulo 131,

cuyas situaciones expuestas se pueden agrupar de la siguiente manera:

Supuesto de hecho

Normativa pertinente

Ingresar al pais no obstante encontrarse
vigente la resolucion que ordend su
expulsién, abandono o prohibicion de

ingreso al territorio nacional.

Ingresar al territorio nacional intentando
eludir el control

habilitado o no habilitado

migratorio por paso

Ingresar al territorio nacional intentando
eludir el control migratorio valiéndose de
documentos falsificados, adulterados o

expedidos a nombre de otra persona

Articulo 32 N°3, referido a la prohibicion de
ingreso de aquellos que intenten ingresar o
egresar del pais, o no hayan ingreso o
egresado, por un paso no habilitado,
eludiendo el control migratorio o valiéndose
de documentos falsificados, adulterados o
expedidos a nombre de otra persona en los

cinco anos anteriores.

Ley N°20.430, referido a la aplicacién del
procedimiento de refugiados.
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Figura 4. Tabla sobre causales de expulsién del articulo 131 de la ley N°21.325

El analisis conjunto de estas causales da cuenta de la diversidad de circunstancias
bajo las cuales se puede expulsar a una persona migrante. En ese sentido, se puede
observar desde ya que mientras mas precaria sea la situacion de la persona
potencialmente afectada por una medida de expulsion, mas amplias se encuentran los
supuestos de hecho que habilitan a dictar dicha resolucion. El contraste que se puede
realizar entre el articulo 127 y 128 es explicito respecto de esta informacién, pues en el
primer caso existe una mayor cantidad de causales. Asimismo, el vinculo con las causales
de prohibicién de ingreso establecidas en el articulo 32 sera mas evidente en el primer
caso, pues se aplicara bajo todos los nimeros de la precitada disposicién con excepcion de
su numeral segundo. Por otro lado, en el articulo 128 solamente podran aplicarse las

prohibiciones de ingreso sefialadas en los nimeros 1 u 8 del articulo 32 de la ley.

A partir de las causales anteriormente expuestas, a partir de aquellas vinculadas a
materias de seguridad o en relacién a la situacién de migrantes indocumentados, se puede
construir una categoria de sujeto migrante que dialoga en gran medida con la narrativa

incorporada en la politica migratoria desarrollada desde el afio 2018.

iv. Procedimiento

Como punto de partida respecto de los aspectos de caracter procedimental, este
analisis se puede observar en base a dos momentos. En primer lugar, todo lo previo a que
la medida se encuentre firme y ejecutoriada. En segun lugar, una vez que la medida de

expulsion se encuentre en dicha situacién, vinculado a la ejecucion de la medida.

Asi las cosas, en primer lugar, cabe sefalar que la resolucidon dispuesta por la
autoridad administrativa (ya sea Director Nacional del Servicio, directores regionales, o
bien la Subsecretaria del Interior) presenta una serie de exigencias adicionales a aquellas
que se aplican de forma supletoria en virtud de la ley N°19.880. Asi las cosas, el articulo
129 sefala una serie de consideraciones especiales que deberan formar parte de la
fundamentacion de la dictacion de la medida de expulsion. Entre ellas, se destacada la
consideracion de la gravedad de los hechos en los que se sustenta la causal de expulsion,
la reiteracion de infraccion migratorias, la consideracién de tener cdnyuge, conviviente o

padres chilenos o radicados en Chile con residencia definitiva, entre otros.
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En relacién con este mismo aspecto, la ley ratifica el compromiso dispuesto a nivel
internacional, en orden a senalar la prohibicion de las expulsiones colectivas, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 130, lo que exige a la autoridad que las expulsiones se deban
analizar y decidir caso a caso de manera individual. Este conjunto de elementos incorpora
exigencias adicionales para la evaluacion de la satisfaccién del estandar de motivacion, lo
que tiene plena justificacion teniendo presente la aplicacion del marco normativo
precedente y los serios déficits respecto del cumplimiento de garantias procedimentales

minimas para las personas migrantes.

Ahora bien, el articulo 132 detalla la forma de disponer la medida de expulsion.
Teniendo presente que aquella debera recaer en la autoridad administrativa pertinente, se
explicita e insiste en la necesidad de que dicha resolucidon sea fundada, conforme a lo ya

sefialado en el articulo 129.

Una vez adoptada la decision de dictar la medida de expulsion, y en la medida que
el caso no corresponda a aquellos referidos a las expulsiones provenientes del rechazo o
renovacion de un permiso de permanencia o residencia (que tienen sus propios plazos
especiales para efectos de apelar a la medida), el articulo 132 senala que previo a la
dictacion de la medida debera ser notificada personalmente por la Policia, informando en
dicho acto los derechos y obligaciones al afectado, sefialando con especial consideracion
los recursos disponibles y la disponibilidad para atenderse en la Corporacion de Asistencia
Judicial que corresponda (articulo 147). Esto marca un punto de inflexiéon importante, pues
se expresa nuevamente una mirada securitista de las personas susceptibles de ser
expulsadas, debiendo notificarse por la autoridad policial, no asi por funcionarios del

Servicio Nacional de Migraciones.

Prosiguiendo con el analisis, una vez dictada la medida de expulsidn, o atendiendo
a la evaluacién de la autoridad migratoria de imponerla previos descargos de la persona
extranjera, el articulo 132 agrega que, previo a la dictacion de la medida de expulsion, la
persona respecto de la cual recae esta contara con un plazo de diez dias para presentar
sus descargos respecto de la causal de expulsion invocada. Nuevamente, continuando con
aquella premisa que informa el procedimiento del Decreto Ley N°1094, se repite esta idea

de que la persona extranjero o migrante participa en el procedimiento una vez que ya
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exista cierto grado de conviccion de la autoridad administrativa para dictar la medida,

aungue en este caso de manera mas matizada.

A ello cabe agregar la posibilidad de que la autoridad administrativa que haya
dictado la medida de expulsién pueda revocarla o suspenderla temporalmente, teniendo
como excepcidon aquellos casos de extranjeros que hayan sido condenados por sentencia
firme y ejecutoriada, de los delitos que merezcan pena aflictiva establecidos en el articulo

32 N°5, referidos a las causales de prohibicién imperativas.

Junto con lo sefalado anteriormente, la normativa considera una serie de casos
especiales. Asi, en primer lugar, respecto de aquellas expulsiones dictadas previo rechazo
0 revocacion de un permiso de residencia o permanencia, el procedimiento es mas
extenso. Ello, pues en ambos casos, previo a dictar la resolucion que rechace o revoque
un permiso contaran con un plazo de diez dias para que la persona migrante pueda
presentar descargos o antecedentes respecto de la causal invocada (sefaladas en el
articulo 88, 89 y 90 de la ley).

Luego, en caso de que, pese a dichos descargos, o bien de no presentarse y
transcurrido el plazo correspondiente, se debera dictar la resolucién que rechace o
revoque dicho permiso, estableciendo en el mismo acto administrativo un plazo para que
el extranjero abandone el pais, que no podra ser menos a cinco dias, sin perjuicio de que
se aplique alguna sancion de conformidad a la ley o se resuelva su expulsion del pais.
Explicitar esto resulta pertinente, pues el incumplimiento de la medida de abandono
constituird una causal de expulsion para las personas migrantes y extranjeros con permiso
de permanencia o transitoria o bien de residentes en el pais. Dicho de otra manera, el
articulo 132 excluye al momento de dictar la medida de expulsion el plazo de diez dias
para que el afectado pueda presentar sus descargos en estos casos atendiendo a la
posibilidad con que esta cuenta en el procedimiento de revocacidon o rechazo de los

permisos.

Ahora bien, el articulo 131 que ya hemos analizado con anterioridad contempla
causales especificas para expulsar personas extranjeras. Respecto de ellas, la disposicion
habilita a que, previa acreditacion de la identidad de esta persona, sea inmediatamente
reembarcada o reconducida a la frontera, segin corresponda, debiendo en este Ultimo

caso informar a la autoridad policial del pais vecino colindante al paso fronterizo por el
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cual se intensd el ingreso. A este respecto, el inciso quinto de la misma disposicion
establece una serie de garantias procedimentales, tales como el derecho a ser oido previa
gjecucion de la medida, a ser informado del procedimiento a realizarse y los recursos
disponibles contra el mismo, a comunicarse con los familiares que se encuentren dentro
del territorio nacional, y finalmente a ser asistido por un intérprete conforme al articulo 5,
que regula como principio de la ley el procedimiento migratorio informado. Sin perjuicio de
ello, no obstante, estimamos desde ya que esta disposicién da espacio a un margen de

discrecionalidad respecto del cual conocerd ampliamente la autoridad policial Unicamente.

Como parte del procedimiento, considerando los plazos que median entre la
dictacion de la resolucion que resuelve la expulsion de una persona extranjera o migrante,
el articulo 137 dispone las medidas de control administrativo con las que cuenta la
autoridad policial, para efectos de que, respecto de extranjeros infractores de las
disposiciones de la ley y el reglamento correspondiente, puedan tomar la declaracién
pertinente, la fijacién de domicilio y presentacion periddica en sus dependencias. Ello
permite consolidar en términos generales un aparato de vigilancia del sujeto infractor, lo
que para efectos de la futura ejecucion de la medida de expulsidon constituye un

dispositivo de control respecto de la situacion del sujeto eventualmente expulsable.

A lo anterior debiera agregarse, como ya hemos sostenido, la aplicacion supletoria
de la ley N°19.880, la que provee principios orientadores del procedimiento administrativo,

asi como también algunos criterios para su desarrollo.

v. Ejecucion y efectos

Una vez que la resolucidon de expulsidn se encuentra firma y ejecutoriada, los
articulos 134 vy siguientes regulan el procedimiento para llevar a cabo la medida. Al
respecto, una primera cuestién a considerar respecto de este asunto se refiere a la
radicacion de las competencias en la Policia de Investigaciones, para efectos de ejecutar
las medidas de expulsién dictadas por las autoridades sefialadas en el articulo 126

(numeral 4).

Ahora bien, el andlisis se debe realizar a partir de la consideracion de los efectos
materiales y juridicos de esta medida. Ello teniendo presente lo que ocurre una vez que

contamos con una resolucion firme y ejecutoriada. Desde este punto de vista, el articulo
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134 sefala que a partir de ese momento se podra someter al afectado a restricciones y
privaciones de libertad, lo que resulta una facultad que entra particularmente en tension
con las garantias constitucionales reconocidas a toda persona, teniendo presente que la
razon por la cual se le priva de libertad no corresponderia a la aplicacion de una sancion
penal. Por otro lado, la posibilidad de disponer del afectado para la ejecucion de la medida
busca acortar las brechas que se evidenciaban anteriormente entre la expulsion
administrativa y judicial, pues con anterioridad a la nueva ley la ausencia de esta facultad
exponia a mayores dificultades a la autoridad administrativa para ejecutar la medida, no
asi en sede judicial donde la persona ya se encontraba a disposicién de la autoridad

carcelaria.

Ahora bien, la posibilidad de someter al afectado a restricciones y privaciones de
libertad se encuentra intensamente regulado. En primer lugar, el inciso final del articulo
134 explicita que la privacion de libertad se realizara Unicamente para hacer efectiva la
expulsion por un plazo maximo de 48 horas. Desde ya, debido a las dificultades que se
han expuesto en la jurisprudencia de la expulsion judicial, observamos que este punto
presentara dificultades, en el evento de que la ejecucién de la expulsiébn demore mas

tiempo del sefalado en la ley.

Junto con lo anterior, el mismo articulo sefiala una serie de garantias y derecho
reconocidos a los extranjeros privados de libertad en este caso. Entre ellas, podemos
sefalar el derecho a la comunicaciéon con familiares, representantes legales, abogados y
habilitados en derecho y recibir visitas de los mismos, garantizandose la privacidad de sus
comunicaciones (junto a las facilidades telefonicas), la posibilidad de solicitar un

intérprete, el tratamiento médico y farmacoldgico cuando sea necesario, entre otros.

Otro elemento que llama la atencidn respecto de los sujetos involucrados en la
ejecucion de la medida de expulsion dice relacidén con la incorporaciéon del deber para las
empresas internacionales de transporte para trasladar extranjeros cuya expulsién haya
sido decretada, en el plazo y lugar que se le fije previo pago del valor del pasaje
correspondiente, segun lo dispuesto por el articulo 111 de la ley. Este antecedente da
cuenta y refuerza la intenciéon del legislador de disponer de todas las facilidades para la
ejecucion de la medida de expulsion.
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En otro orden de cosas, los efectos juridicos se refieren fundamentalmente a la
determinacidon de la prohibicién de regreso de la persona extranjera y migrante por un
plazo determinado, lo que constituye una innovacion respecto del cuerpo normativo que le
precede. La formalizacién de esta prohibicion se realizard por medio de una resolucion
exenta del Director Nacional del Servicio. Una novedad legislativa adicional se encuentra
constituida por la gradacion de plazos conforme a la causal que habilite la expulsion. Asi,
por ejemplo, aquellas de caracter mas extendido en el tiempo se vinculan a la vulneracion
de las causales imperativas de prohibicién de ingreso (hasta un maximo de veinticinco
anos). Por otro lado, respecto de las infracciones a las normas de la presente ley y su
reglamento y que no constituyan conforme a la ley chilena crimen o simple delito, no
podran exceder el plazo de cinco afios. Por Ultimos, el plazo minimo de prohibicién de

ingreso sera de tres afios.

Las prohibiciones de regreso anteriormente mencionadas podran ser suspendidas o
revocadas de oficio o a peticion de parte por la autoridad administrativa. Asimismo, en
conformidad a la misma disposicion, se dispone la facultad del Subsecretario del Interior
para autorizar el ingreso al pais de personas afectas a estas prohibiciones, por una sola
vez o de forma indefinida, mediante resolucion exenta debidamente fundada que

justifique tal medida.

Por ultimo, la determinacién de la prohibicidon de ingreso encuentra asimismo una
situacion especial prevista en el articulo 131 ya revisado, pues en los casos previstos en su
inciso segundo (referido a ingreso eludiendo el control migratorio en las circunstancias
anteriormente enunciadas) se les impondra una prohibicién de ingreso provisoria de seis
meses. A partir de dicha definicidén, recaerd en el Servicio Nacional de Migraciones la
determinacién de la prohibicidon de ingreso en virtud de las reglas sefaladas en el articulo
136. Luego, en caso de que actualizacidon de la decision provisoria de la autoridad policial
no ocurra por el Servicio dentro de los siguientes seis meses de producido el hecho, la

prohibicidn provisoria quedara sin efecto de pleno derecho.

vi. Recurso

Como ultimo elemento del analisis, el sistema recursivo que dispone la nueva ley

constituye una de las principales innovaciones en lo referido a la reforma del
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procedimiento administrativo de las expulsiones. Para estos efectos, se regulara tanto los
recursos administrativos, como también la oportunidad y caracteristicas del recurso

judicial para impugnar las resoluciones que dispongan la expulsion.

El Titulo X de la ley regula en términos generales los recursos disponibles para las
personas afectadas por la aplicacion de la ley. En ese sentido, el articulo 139 indica
expresamente la posibilidad de interponer los recursos administrativos dispuestos en la ley
N°19.880, en particular respecto del recurso de reposicion, superior jerarquico y
extraordinario de revision, segun sea el caso. En virtud de lo dispuesto por el articulo 140
de la ley, la interposicion de estos recursos administrativos suspendera los efectos del acto

o resolucion impugnada.

Ahora bien, el articulo 141 detallara la regulacion del recurso judicial que puede
interponer el afectado por la medida de expulsion ante la Corte de Apelaciones del
domicilio del reclamante. Este recurso podra interponerse con un plazo de diez dias
corridos, contado desde la notificacién de la resolucion respectiva. En el mismo sentido, se
exige como requisito el caracter fundado del recurso, agregandose de manera
extraordinaria en la tabla para efectos de su conocimiento, debiendo resolverse el asunto

dentro de tercero dia.

Al igual que la disposicidon anterior, la interposicion de este recurso suspendera la
ejecucion de la medida de expulsion. No obstante, respecto de este caso en particular el
articulo 142 agrega que el en tanto se tramite el recurso y hasta que se notifique al
interesado la sentencia definitiva que conozca de aquel, la autoridad de control migratoria
dispondra de una serie de medidas de control administrativo. En particular, habilitara para
la fijacion de domicilio, la presentacion periddica en sus dependencias, y finalmente otras
medidas que garanticen la ejecucion de la medida de expulsion, siempre que estas no
impliquen una privacion o restriccion de su libertad personal. Si bien se someten a las
garantias de un procedimiento migratorio informado, la clausula abierta de la tercera
alternativa podria ir en desmedro de los derechos de las personas migrantes en la medida
que no se delimite adecuadamente. Ello confirma esta preocupacién del legislador de
colocar a disposicion de la autoridad policial de herramientas para ejecutar la medida de

expulsion de la manera mas eficiente posible.
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Respecto de estas caracteristicas del recurso judicial, un antecedente a tener
presente se refiere al control de constitucionalidad realizado por el Tribunal Constitucional,
en particular sobre su pronunciamiento sobre esta materia. Para estos efectos, previo a
dicho control, el recurso judicial presentaba la diferencia de conocerse en cuenta por la
Corte de Apelaciones, en Unica instancia, sin dar cabida a recurso alguno en contra de la

sentencia expedida por dicho tribunal de alzada.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en sentencia rol N°9.939-2020 realizara un
analisis de cada uno de estos elementos. En primer lugar, respecto de la forma en que
fallara el recurso judicial la Corte de Apelaciones respectiva (“en Unica instancia”), esta
magistratura declarara dicha formulacién, teniendo en consideracidon la vulneracion del
derecho al debido proceso y el principio de doble instancia, ambas criticas formuladas en
su oportunidad por la Corte Suprema en la tramitacion del proyecto de ley. En particular,

el Tribunal Constitucional indicara en su considerando trigésimo séptimo que

Esta Magistratura ha sostenido que para que exista debido proceso y se cumpla
con el mandato constitucional de que toda persona tenga un procedimiento e
investigacién racionales y justos, es menester que se posibiliten todas las vias de
impugnacién que permitan finalmente que se revisen por los drganos judiciales

superiores lo resuelto por un juez inferior'e8,

En segundo lugar, en relacién respecto de la forma en que conocera el recurso
judicial la Corte de Apelaciones respectiva (“en cuenta”), el Tribunal Constitucional inicia
su analisis sefialando que la medida de expulsion constituye una medida especialmente
gravosa para la persona sobre la que recae. De esta manera, atendiendo a los resguardos
minimo que se exigen conforme lo establecido el articulo 19 N°3, inciso sexto de la
Constitucion Politica de la Republica, y debido a la diversidad y complejidad de las
hipotesis facticas involucradas sobre la permanencia o expulsion de un extranjero, el
considerando cuadragésimo primero sefala que el conocimiento de estos casos se realiza
bajo un disefio que "no puede construirse sobre la base de que se esta ante asuntos de
facil despecho y que deben resolverse de una manera rapida y expedita™®. Por ello,
respecto del disefo originalmente establecido en el articulo 142, el considerando
cuadragésimo segundo sefala que ‘es plausible estimar que el riesgo de error en la

188 Tribunal Constitucional rol N°9.939-2020, sentencia de 1 de abril de 2021.
189 Thid.
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resolucion del recurso se incrementaré en demasia, lo cual no se compensa con los
beneficios que dicha regla podria reportar para una ‘pronta y cumplida administracion de

77

Justicia”, declarando por consiguiente la inconstitucionalidad de la voz “en cuenta”'*.

La observancia de este pronunciamiento del Tribunal Constitucional resulta
pertinente de destacar, pues da cuenta de la premisa subyacente que acompafd
originalmente este cuerpo normativo. Sin perjuicio del control constitucional y la
eliminacion de las frases anteriormente mencionadas del articulo, resulta preocupante el

paradigma que informd este proceso legislativo.

Otros aspectos relevantes de este recurso dicen relacién con la consagracion del
derecho a la defensa juridica para los extranjeros afectados por la medida de expulsion a
través de las Corporaciones de Asistencia Judicial, lo que viene a ser una ratificacién de la
practica actual. Junto con ello, cabe destacar que el articulo 142 de la ley sefala que en
caso de que un extranjero interponga alguna accién jurisdiccional en contra de una
resolucion del Servicio Nacional de Migraciones, éste deberd abstenerse de conocer

cualquier reclamacién que el extranjero interponga sobre la misma pretension.

Por Ultimo resulta pertinente sefialar el establecimiento de un recurso especial en
virtud de lo dispuesto por el articulo 131 de la ley, respecto de aquellas expulsiones
realizadas de manera inmediata mediante la reconduccion o reembarco. Respecto de estos
casos, el inciso cuarto sefiala que estas expulsiones seran recurribles desde el exterior
ante el Servicio Nacional de Migraciones, mediante la presentacion efectuada por el
extranjero ante los consulados chilenos respectivos. En estos casos, se dispondra un plazo
de quince dias, a contar del momento de la notificacion de la medida. Sin embargo, a
diferencia los casos anteriormente revisados, la interposicion de este recurso no
suspendera la aplicacién de la resolucion de reconduccidn, lo que limitar explicitamente las
garantias procedimentales, en favor de la ejecucion de la medida de la manera mas

expedita posible.

e. Expulsion judicial:

Como sefalabamos en el capitulo II de nuestra investigacion, la historia de la

expulsién judicial es reciente, con ocasion del debate sobre las politicas carcelarias a partir

190 Tbid.
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de la década de 2010. Si bien la ley N°20.603 inicia su debate legislativo sin su inclusién, a
partir de la llegada de Sebastian Pifera a la presidencia de la republica en su primer
periodo se incorpora en el proyecto, consagrandose legalmente en la actualidad.

En la actualidad, la ley N°18.216, que establece penas que indica como sustitutivas
a las penas privativas o restrictivas de libertad, dispone en su articulo primero que la
ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad podra sustituirse por el tribunal
que las imponga, reconociendo un amplio conjunto de medidas: la remisién condicional, la
reclusion parcial, libertad vigilada (comun e intensiva), la expulsion y la prestacién de

servicios en beneficio de la comunidad.

Por su parte, la expulsion judicial se incorpora en el articulo 34 de dicha ley,
ubicando en Titulo V, del reemplazo de la pena sustitutiva y las penas mixtas,

especificamente en su parrafo tercero.

Previo al analisis de su régimen juridico, resulta pertinente sefialar que existe un
caso excepcional en la legislacion penal, regulado en el articulo 472 del Codigo Penal. A
propdsito de la tipificacién del delito de usura, el inciso segundo y tercera se refiere a la
posibilidad de expulsar al extranjero que incurra en dicho tipo penal. Si bien corresponde a
una situacion aislada en el Cddigo Penal, algunos autores han sostenido la posibilidad de
explicar esta disposicion bajo conductas desarrolladas por extranjeros inmigrantes y

residentes (en casos de préstamos de dinero informal®°?).

Prosiguiendo con el analisis, en relacion con las particularidades del régimen
normativo de la expulsidn judicial, ésta se encuentra integramente regulada en el articulo
ya senalado de la ley. Al respecto, resulta pertinente destacar que en conformidad al
articulo 175 de la ley N°21.325 esta disposicion sufrira modificaciones, las que aldn no
entran en vigor pues en virtud de lo sefalado con anterioridad, la entrada en vigencia de
este nuevo marco normativo requiere de la dictacion de su reglamento respecto. En ese

sentido, el nuevo articulo establece que (el énfasis respecto de ellas es nuestro):

Articulo 34.- Si el condenado a una pena igual o inferior a cinco afos de presidio o
reclusion menor en su grado maximo fuere un extranjero que no residiere

legalmente en el pais, el juez, de oficio o a peticion de parte, podra sustituir el

191 GUTIERREZ (2016), 104.
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cumplimiento de dicha pena por la expulsién de aquél del territorio nacional. La
misma sustitucion se aplicara respecto del extranjero que resida
legalmente en el pais, a menos que el juez, fundadamente, establezca
que su arraigo en el pais aconseje no aplicar esta medida, debiendo
recabar para estos efectos un informe técnico al Servicio Nacional de
Migraciones, el que debera ser evacuado al tenor del articulo 129 de la
Ley de Migracion y Extranjeria. No procedera esta sustitucion respecto
de los delitos cometidos con infraccion de la ley N°20.000 y de los incisos
segundo, tercero, cuarto y quinto del articulo 168 de la Ordenanza de
Aduanas, ni de los condenados por los delitos contemplados en el parrafo
V bis, de los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas, del
Titulo octavo del Libro Segundo del Cédigo Penal.

A la audiencia que tenga por objetivo resolver acerca de la posible sustitucion de la
pena privativa de libertad por la expulsién del territorio nacional debera ser citado
el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a fin de ser oido. Si se ordenare la
expulsién, debera oficiarse a la Policia de Investigaciones de Chile para
efectos de que lleve a cabo la implementacién de esta pena y se ordenara la
internacién del condenado hasta la ejecucidon de la misma, debiendo informarse
de ello al Servicio Nacional de Migraciones.

El condenado extranjero al que se le aplicare la pena de expulsion no podra
regresar al territorio nacional en un plazo de diez afios, contado desde la fecha de
la sustitucién de la pena.

En caso que el condenado regresare al territorio nacional dentro del plazo senhalado
en el inciso anterior, se revocara la pena de expulsion, debiendo cumplirse el saldo

de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.

A partir de aquello, cabe revisar pormenorizadamente algunos elementos de su
régimen normativo. En lo que corresponda a modificaciones normativas bajo el marco
dispuesto por la nueva ley de migracién y extranjeria realizaremos las precisiones

correspondientes en los elementos modificados.

91



i. Naturaleza juridica

Un primer debate que corresponde a la naturaleza juridica de las expulsiones
judiciales. Como observabamos anteriormente, en el caso de las expulsiones
administrativas el debate sobre esta materia discurre en su calificacion como sanciones
administrativas o bien como medidas para el restablecimiento de la legalidad. No
obstante, como esta medida se encuentra inserta en la legislacion penal, el analisis sobre
su naturaleza juridica se debe realizar desde las instituciones propias de dicha rama del
derecho.

Al respecto, Sebastian Salinero ha realizado un profuso analisis de esta cuestion,
tomando como referencia las discusiones existentes en la doctrina comparada. Entre las
distintas posiciones que se pueden encontrar, se encuentra la comprension de la expulsion
judicial como una pena, medida de seguridad, sustitutivo penal, condicién suspensiva,
medida administrativa o renuncia a la pena’®?, teniendo presente que para esta discusion
la principal dificultad en nuestro pais es la ausencia de una reflexién pormenorizada del

legislador sobre esta medida.

Asi las cosas, encontramos distintas posiciones favorables a catalogarla como una
pena sustitutival®, cuestion tiene como principal consecuencia juridica que su imposicién
se puede realizar una vez acreditada su participacion culpable en un delito, ademas de
aplicarse en reemplazo de una pena privativa o restrictiva de libertad que debiera

originalmente cumplir.

Ahora bien, otros autores, entre los cuales se encuentra Salinero, afirman que la
expulsidn corresponderia a una excepcion o renuncia de la pena. En sus propias palabras,
constituiria "en general la renuncia al 'ius pundiendi’ o a la posibilidad de ejecutar lo
Jjuzgado frente a determinados individuos, es la no aplicacion al caso concreto de la pena
sefalada por €l legislador frente a la comision de un delito™®*, lo que se vincula en
términos funcionales a la politica criminal “gue tiene por objetivo desmasificar las

carceles”?,

192 SALINERO (2011), 119.
193 GOMEZ Y JARA (2014), 220.
194 SALINERO (2011), 124.
195 SALINERO (2011), 124.
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. Autoridad que dicta la medida

Como indica en su inciso primero el articulo 34 de la ley, esta medida se dicta por
el juez, que bajo estas circunstancias puede ser el juez de garantia o un Tribunal Juicio
Oral en lo Penal. Junto a ello, se destaca que esta medida es de caracter facultativa,

atendiendo al vocablo “podra” dispuesto en el precepto.

Si bien este asunto pareciera constituir un tema pacifico, resulta pertinente para el
analisis sefialar ademas que, si bien el inciso primero dispone el marco anterior, el inciso
segundo afade una particularidad: la participacion del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica en la audiencia donde se adopta la decision. Este asunto fue problematizado en la
discusion legislativa, donde se sefiald en su oportunidad por el académico José Luis

Guzman Dalbora que

No se aprecia el motivo por el que el Ministerio del Interior haya de comparecer a
la audiencia en que se resolvera la substitucion de la pena privativa de la libertad
por la expulsién del extranjero condenado. El derecho penal no guarda relaciéon con
la politica de extranjeria del pais, y asignarle las funciones respectivas implica
desnaturalizar y degradar la independencia y majestad de la jurisdiccion. De hecho,
el Ministerio de Economia no es llamado a dar su parecer en las causas por delitos
econdmicos, el de Hacienda en los de contrabando, ni el de Salud en los de

homicidio o lesiones!®®,

Respecto de esta discusion, se ha afirmado que la presencia del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica se justificaria en atencidon a la necesidad de dar cuenta de
unos requisitos para la procedencia de la expulsion judicial, referido a la acreditacion de la
ausencia de residencia legal de parte del extranjero. Al respecto, la diversidad de
situaciones que podrian presentarse para satisfacer dicha situacion es variadas, como se

vera a continuacion.

Sin perjuicio de aquello, resulta pertinente destacar en esta seccion que mas alla
de la finalidad que pueda justificar la procedencia de la participacion de la autoridad

administrativa en la audiencia que determine la expulsion judicial, no deja de ser relevante

19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012), 55. Historia de la Ley 20.603.
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(al menos desde la perspectiva simbdlica, a lo menos), la participacién del érgano que
dicta las politicas migratorias en nuestro pais en el contexto de un proceso penal. La
dilucién de la frontera entre ambas ramas del derecho se comentara con mayor detalle en

el siguiente capitulo.

. Causales de procedencia

Como se advierte en el inciso primero del articulo 34 de la ley precitada, se puede
sefalar que la facultad para dictar la expulsion judicial requiere de la satisfaccion de dos
requisitos copulativos para su procedencia: Que la persona se encuentre condenada a una
pena igual o inferior a cinco afos de presidio o reclusidon menor en su grado maximo, y

que el extranjero no residiere legalmente en el pais.

Respecto del primer requisito, la norma exige persona se encuentre condenada, lo
que supone que necesariamente se cuente con una sentencia condenatoria, precisando
ademas la oportunidad procesal a partir de la cual se puede dictar la expulsion. Junto con
ello, la medida que se sustituye, dentro del abanico de opciones que precisa el Cddigo
Penal, corresponde solamente a las penas privativas de libertad, a partir de lo cual
podemos excluir a) todo aquello que no constituya una pena y b) que requiera constituirse
como una privativa de libertad, por lo que no cabe la sustitucion de una pena que sea de

otra naturalezal'?’.

Otro aspecto que destaca en este sentido se refiere a su dimensiéon temporal. Se
observa a este respecto que solamente mantiene un limite maximo (cinco afos), sin
incorporar un limite minimo de la pena. Ello ha suscitado cierto debate en la doctrina,
pues deja en extremo abierta la posibilidad que se dicte aun cuando se refiera a penas
tales como el caso de '"un condenado extranjero por simple delito inferior a un afo, sin

ilegitimidad formal alguna ™.

Ahora bien, otro asunto que se deduce a partir de la delimitacion temporal de cinco
afnos dice relacién con los delitos que pueden comprenderse en este amplio margen. Al
respecto, se debe precisar no obstante aquello que el articulo 1 inciso segundo en delante

de la ley sefiala una categoria de delitos excluidos de su campo de aplicacién, y por tanto

197 GUTIERREZ (2016), 103.
198 GUTIERREZ (2016), 103.

94



de tolerar la aplicacion de una medida sustitutiva, en atencién a la decision de excluirlos
atendiendo al caracter especialmente grave de éstos. Teniendo presente aquello, el campo
de hechos constitutivos de delitos es amplio, de lo que podemos sefalar que

“De partida, son susceptibles de esta pena sustitutiva todos los “simples delitos”
dispuestos en el Cddigo punitivo cuya pena -en concreto- no supere los cinco afos
de privacion de libertad, como asimismo todos los “crimenes” cuya pena -también
en concreto- sea inferior a los cinco afios y un dia deprivacion de libertad. A partir
de esta relacién, bien podrian incluirse en el referido marco figuras tales como el

hurto, la violacion, el homicidio, el trafico de drogas, o el trafico de migrantes”'®°,

De esta manera, encontramos un catalogo amplio de hechos delictivos, respecto de
los cuales se puede observar que corresponde a los que tradicionalmente se han expuesto
en el imaginario colectivo como aquellos que representan al extranjero como un sujeto

peligroso para permanecer en el pais.

En relacidon con el segundo requisito, referido a la que el extranjero “no residiere
legalmente en el pais”, la primera observacion que se debe tener presente es que no
existe una categoria juridica que expresa claramente cuales son todas las situaciones que
se encuentran comprendidas en este caso. Ello ha llevado a que algunos califiquen que

este represento un caso de ley penal en blanco?®.

Junto con ello, el elemento que destaca en este sentido para completar la norma
se refiere a su remision a normativa de naturaleza administrativa. Dicho de otra manera,
respecto de este requisito se vincula ambos cuerpos normativos, lo que exige delimitar
adecuadamente qué situaciones se encuentran comprendidas en esta descripcién. En este
sentido, algunos han sostenido que se puede sintetizar en los siguientes casos: el ingreso
clandestino, la pérdida de vigencia del permiso para permanecer en el pais, y finalmente

aquellos que permanezcan en el pais en calidad de turistas?°?.

Por ultimo, respecto de las causales de procedencia, resulta pertinente sefialar que

en la discusion legislativa de la ley N°20.609 se incorporé en su momento limitaciones

199 BRANDARIZ ET. AL (2018), 749.
200 SALINERO (2011), 129.
201 GUTIERREZ (2016), 106 y 107.
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para dictar esta medida de expulsion, a partir de circunstancias de arraigo familiar o
social, o que desarrolle permanentemente un trabajo remunerado. Sin embargo, esta
limitacidén se elimina en el proceso legislativo bajo el argumento de encontrarse con una
expulsion que "de todas maneras dictar el Ministerio del Interior y Seguridad Publica para
aquellos extranjeros que habiendo sino condenados no tienen el permiso de permanencia
definitiva”’?. Esta posicion ha suscitado ciertas criticas, como aquella planteada por la
Defensoria Penal Publica, sefialando que

la expulsion administrativa de un condenado no es una decisidon necesaria segun el
derecho vigente. No se aplica para ilicitos de cualquier gravedad, y los tribunales
superiores la han revocado por consideraciones vinculadas a la existencia de
arraigo, la produccién de consecuencias lesivas para sujetos distintos al condenado
o por la existencia de proyectos migratorios (...) es falsa la conclusién de
irrelevancia de estos elementos, y por tanto, su exposicién ante el tribunal al
momento de sustituir la pena es fundamental para persuadirlo no de imponer la

expulsion?%,

En relacién con las modificaciones de la ley N°21.325 sobre la expulsion judicial,
ella incorpora una nueva causal que habilita al juez para su dictacion. En particular,
manteniendo el primer requisito referido al caracter temporal y la comision de
determinados delitos, como alternativa a que el extranjero no residiere legalmente en el
pais, la nueva ley incorpora la posibilidad de que se aplique la expulsién judicial respecto

de extranjeros que residan legalmente en el pais.

Sin perjuicio de lo anterior, la modificacidn legal entrega asimismo algunos criterios
o limitaciones para que el juez pueda dictarla como medida sustitutiva. En primer lugar, el
juez establezca fundadamente el arraigo de la persona migrante en el pais aconseje no
aplicar la medida, debiendo recabar para estos efectos un informe técnico al Servicio
Nacional de Migraciones, el que debera ser evacuado teniendo en consideracion el articulo
129 de la ley de migracion y extranjeria, que se refiere a las circunstancias que debe
analizar la autoridad administrativa con ocasidn de la dictacion de la medida de expulsion

administrativa.

202 DEFENSOR;A PENAL Pl:JBLICA (2014), 73.
203 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2014), 73.
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Respecto de esta primera limitacion debido al arraigo, llama la atenciéon que la
regla general se encontraria constituida por la facultad de expulsar por el juez a la
persona extranjera que resida legalmente en el pais. Al mismo tiempo, para efectos de
determinar el rechazo de esta medida, se le exige a la autoridad una carga adicional
solicitando los antecedentes respectivos para fundar dicha decision. Dicho de otra manera,
la nueva regulacién pareciera construirse bajo la premisa de facilitar en la mayor medida
posible la expulsién del migrante, aun cuando el afectado por esta resolucién mantenga la

autorizacion para residir en el pais.

En segundo lugar, la modificacion legal incorpora como limitacidon para la aplicacion
de la medida de expulsion que el delito respecto del cual sea condenado el extranjero se
refiera a una serie de delitos regulados en la legislaciéon. Para ello recurrird a tres cuerpos
normativos: los delitos cometidos con infraccion de la ley N°20.000, que sanciona el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, las infracciones del articulo 168
de la Ordenanza de Aduanas (Decreto con Fuerza de Ley 30, de 2004, del Ministerio de
Hacienda), referida fundamentalmente al delito de contrabando de diversas especies y
mercancias, y finalmente los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas

regulados en el parrafo V bis del Titulo Octavo del Libro Segundo del Cédigo Penal.

Bajo la mirada de la expulsién judicial como un beneficio en tanto medida
sustitutiva de la pena, se fundamentaria la limitacion de este tipo de delitos determinados.
De todas maneras, llama la atencién que ellos precisamente mantienen como elemento en

comun su vinculacion con ilicitos cometidos en el control de las fronteras.

iv. Procedimiento

En relacion con este aspecto de la regulacion, teniendo presente la satisfaccion de
los requisitos de procedencia, el primer paso se encuentra constituido por la audiencia
precitada, respecto de la cual participara el Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
Salinero sefala a este respecto que la oportunidad procesal de esta legislacion debiera ser
al momento de pronunciarse la sentencia condenatoria, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 35, sefalando los fundamentos en que se apoya y los antecedentes que fundaren

su conviccion?®, De esta manera, la implementacion se ordena en la parte resolutiva de la

204 SALINERO (2011), 128.
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sentencia definitiva, momento a partir del cual, a partir de lo cual deberad oficiarse al
Departamento de Extranjeria del Ministerio mencionado para, en un "plazo razonable y
prudente, para los efectos de practicar de manera adecuada la implementacion y la
ejecucion de la pena sustitutiva de expulsion ordenada, ordenando la remision del oficio

correspondiente %>,

En el mismo sentido, observa desde ya que la expulsion no ocurre de manera

inmediata, pues como se ha dicho se requiere un plazo breve para efectos de

obtener los fondos para comprar billetes de pasajes aéreos otorgar viaticos a los
funcionarios de Policia de Investigaciones de Chile que escoltaran al condenado
expulsado. En la practica, el abogado experto solicita un plazo de 60 dias,
estandar, durante el cual se realizardn todas las gestiones conducentes a

materializar la expulsion penal?°®,

Mientras ello ocurre, el extranjero permanecera internado en el Centro de
Detencién Preventiva de Gendarmeria, lo que constituye una privacion de libertad. Esta

circunstancia ha sido sometida a critica, pues

su formulacion aparentemente obligatoria priva al tribunal del andlisis de su
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto en relacién al caso.
Pues es probable que respecto de un extranjero interesando en ser expulsado, no
exista mérito para justificar peligro de figura o incluso es altamente factible que

exista una actitud colaborativa?®’.

Esta privacion de libertad marca una diferencia importante con la expulsién
administrativa contenida en el Decreto Ley N°1.094. Dicho de otra manera, en este caso
resulta mucho mas expedito la ejecucién de la medida porque al momento de adoptarse la
decisién la persona ya se encuentra en custodia de la autoridad pertinente, para efectos
de hacer valer la decision una vez que se adopte en un plazo prudente de tiempo.

205 GUTIERREZ (2016), 112.
206 GUTIERREZ (2016), 112.
207 DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2014), 75.
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Sobre este mismo aspecto, la Corte Suprema, conociendo de una accion de amparo
el afo 2014, se pronuncid respecto de la situacién en que se encontraba un grupo de
ciudadanos bolivianos que, al encontrarse internados bajo la proteccion de Gendarmeria
de Chile, y determinada la expulsion judicial respecto de la mayoria de ellos, se
encontraba retrasada la materializacion y ejecucion de la medida sin justificacion para ello.
Ante ello, el tribunal de alzada, atendiendo al principio de celeridad regulado en la ley
N°19.880, advierte en la sentencia rol N°70-2014 en su considerando tercero que no se ha
acatado, pues ‘"ninguna de las razones administrativas que se han esgrimido parecen
atendibles ni justifican la excesiva dilacion que se ha constatado avalada en tramites tan
burocraticos?®, lo que resulta particularmente grave, pues desatiende el sentido de la
incorporacion de la expulsidon judicial. Asi, la Corte acogera los amparos en este caso,
sefialando ademas que los tribunales con competencia criminal de Iquique deberan
requerir a la autoridad administrativa para efectos de que cumpla con la resolucién que
determina la expulsion en un plazo de treinta dias una vez quede ejecutoriada, admitiendo
prorroga en casos claramente fundados. De esta manera, por via jurisprudencial se

incorporaran algunos elementos para la aplicacion de este marco legislativo.

Respecto de las modificaciones incorporadas por la ley N°21.325 en relacidon con
los aspectos de caracter procedimental, se debe observar dos precisiones relevantes. La
Unica innovacién respecto del articulo 34 de la ley N°18.216 en esta materia se refiere a
que, una vez ordenada la expulsion, el 6rgano que sera oficiado para la ejecucién de la
medida de expulsidon deja de ser el Departamento de Extranjeria y Migraciones y pasa a
constituirse por la Policia de Investigaciones de Chile, quien implementara la medida,
ordenando la internacidn del condenado hasta la ejecucién de dicha resolucidn. Asimismo,
estas diligencias deberan ser informadas al Servicio Nacional de Migraciones, lo que
involucrarad en la ejecucion de la medida de expulsidn a las autoridades policiales y

migratorias.

v. Ejecucion y efectos

Como se ha sefalado anteriormente, los efectos de la medida de expulsion se

pueden distribuir en aquellos de caracter material y juridico. El primero se refiere a la

208 Corte Suprema Sentencia rol N°70-2014, sentencia de 8 de enero de 2014.
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materializacion de la salida del pais de la persona extranjera compelida a ello por la
autoridad. La segunda, por otro lado, radica fundamentalmente en la prohibicion de
ingresar al pais por un plazo de tiempo (a diferencia de la expulsién administrativa),

ademas de la consecuencia juridica de su incumplimiento.

Respecto de los efectos juridicos, el inciso tercero del articulo 34 sefala que el
condenado extranjero contara con una prohibicién de regreso al pais en un plazo de diez
afnos, contado desde la fecha de la sustitucion de la pena. Al respecto, autores como
Salinero han sefalado que, teniendo presente el plazo respecto del cual se cuenta
permitiria sostener que en este caso se respeta el principio de proporcionalidad. Sin

perjuicio de ello, agrega que

estimamos que la prohibicidon de regreso sera el mismo de la pena privativa de
libertad que se sustituye. Llegamos a esta conclusion en consideracion a que se

|\\

sustituye por la expulsion el “cumplimiento” de una pena como indica el propio

precepto legal aludido®®.

vi. Recurso

El sistema recursivo incorporado en la ley N°18.216 regula en general la decision
acerca de la concesion, denegacion, revocacion, sustitucién, reemplazo, reduccion,
intensificacion y término anticipado de las penas sustitutivas que establece la ley (y la
circunstancia descrita en el articulo 33). Respecto de ellas, tal decisidon sera apelable ante
el tribunal de alzada respectivo, de acuerdo con las reglas generales, en virtud de lo

sefialado por el inciso primero del articulo 37.

Ahora bien, el inciso segundo de la misma disposicién regula especialmente las
decisiones anteriormente descritas que concedan o denieguen una pena sustitutiva que
esté contenida formalmente en la sentencia definitiva, lo que ocurre en el caso de la
expulsion judicial. En estos casos, el recurso de apelacion contra dicha decision debera
interponerse dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion. Por Ultimo, en el caso de
que se presentare un recurso de nulidad contra la sentencia definitiva, se interpondra el

recurso de apelacion respectivo conjuntamente con éste, en caracter subsidiario y para el

209 SALINERO (2011), 135.
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caso en que el fallo del o de los recursos de nulidad no altere la decision del tribunal a quo

relativa a la concesion o denegacidn de la pena sustitutiva.

Lo anterior, no obstante no limitaria la posibilidad del afectado de recurrir a las
acciones constitucionales (en particular del articulo 20 y 21 de la Constitucion Politica de la
Republica). Ello, como la jurisprudencia ha evidenciado, cobra especial relevancia respecto

de la acciéon de amparo.

A modo de sintesis, el analisis del régimen juridico de la expulsion administrativa y
judicial permite sefalar los aspectos fundamentales de cada uno, especialmente en todo
aquello vinculado al procedimiento para su dictacidn, asi como también en los vinculos que
se pueden ir estableciendo con la politica migratoria, en base a las facilidades que

entregan los ordenamientos juridicos para la aplicacion discrecional de esta medida.

Un resumen del andlisis del régimen normativo expuesto bajo el conjunto de
disposiciones que regulan la medida de expulsidon en Chile se puede resumir de la

siguiente manera:
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Criterio / Legislacion

Administrativa (DL N°1.094)

Administrativa (ley
N°21.325)

Judicial (ley N°18.216)

Naturaleza juridica

Acto administrativo desfavorable

mixto: medida para el restablecimiento
sancion

de la legalidad y

administrativo, segun sea el caso

(propuesta Diego Molina).

Acto administrativo
desfavorable mixto: medida
para el restablecimiento de la
legalidad y sancién
administrativo, segun sea el
caso (aplicacion de la

propuesta de Diego Molina).

Pena sustitutiva. En subsidio, renuncia penal.

Autoridad que la dicta

Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, a través del Departamento de
Extranjeria y Migracion.

En subsidio, Intendencia.

Director Nacional del Servicio
Nacional de Migraciones.
Previa delegacién, directores
regionales.
Excepcionalmente,

Subsecretaria del Interior.

Juez competente en materia penal, previa
audiencia en que participa el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica.

Causales

A partir de la infraccién del Decreto de
Ley al momento de ingresar al pais, o
durante la

bien por situaciones

permanencia.

Se distingue segun sea el
caso de un titular de
permanencia transitoria o
carente de permiso alguno
para residir en el pais, y por
otro lado los casos de un

titular de residencia.

Se exige como requisito (i). condena a una
pena igual o inferior a cinco anos de presidio o
reclusion menor en su grado maximo y (ii).
que extranjero no residiere legalmente en el
pais.

resida

(Con nueva ley). Extranjero que

legalmente en el pais.




Procedimiento

Altamente desformalizado

Regulado tanto en las
exigencias para las
resoluciones, asi  como
también respecto del

descargo del afectado.

Regulacién minima.

Recurso

Recurso especial contra la medida de
expulsién, que por regla general se
encuentra en desuso, recurriendo a

acciones constitucionales.

Recurso especial contra la

medida de expulsion

La ley especial regula el recurso de apelacion.
Complementariamente, acciones de caracter

general como el amparo constitucional.

Ejecucion y efectos

Ejecutada por Policia de

Investigaciones (previamente  se
cuenta con un margen discrecional
para el

seguimiento del sujeto

eventualmente afectado), con
prohibicion de regreso (por regla

general, sin plazo definido).

Ejecutada por Policia de
Investigaciones (previamente
se cuenta con facultad de
privacion de libertad), con
prohibicion de regreso con
gradacion segun causal de

expulsion.

Ejecutada por Policia de Investigaciones
(previamente bajo custodia de Gendarmeria),

con prohibicion de regreso de 10 afios.

Figura 5. Tabla comparativa de los regimenes normativos de las medidas de expulsidon en Chile
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Capitulo IV. La practica de la expulsion

Establecido el régimen juridico de la medida de expulsion, el Ultimo paso relevante
para la investigacion corresponde a revisar la aplicacién que de esta herramienta se ha
realizado por las autoridades competentes. La premisa de este capitulo es que no basta
con observar la forma en que se encuentra regulado, sino que se debe revisar ademas la

manera en que se ha colocado en practica esta legislacion.

A efectos de desarrollar este andlisis, se tendran en consideracion estadisticas
sobre de la dictacion de la medida de expulsién durante los ultimos afos, a partir de lo

cual examinaremos tres caracteristicas de la aplicacion de esta herramienta juridica.

Por ultimo, se debe recordar que el periddico histdrico en que se ha centrado esta
investigacion se inicia desde el afio 2018. Ello, debido a que desde dicho afio encontramos
la implementacidon de una politica migratoria con rasgos caracteristicos bajo el paradigma
de “ordenar la casa”, que tendra directas repercusiones en el uso de la medida de

expulsion.

a. Aproximaciones estadisticas:

Un punto de partida para el analisis de la aplicacion de esta medida requiere tener
presente cifras que permitan obtener algunas aproximaciones generales de como ha

operado el uso de la medida de expulsion en Chile durante las Ultimas décadas.

Asi las cosas, el analisis de las medidas de expulsion dictadas requiere distinguir
entre dos momentos, atendiendo al estado de cumplimiento de la resolucion, que tuvimos
la oportunidad de desarrollar en el primer capitulo. El primer momento se refiere a la
dictacion de esta medida, mientras que el segundo corresponde a su ejecucidn
propiamente tal, pues de la existencia de una medida de expulsién no se sigue de ello
necesariamente que ella se encuentre materializada, pues dependera de "los recursos con
qgue cuente el sistema de seguridad publica para procesar aquellas expulsiones ya

dictaminadas?1°,

210 OBSERVATORIO DE POLITICAS MIGRATORIAS (2020), 2.
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Desde esta perspectiva, la distincién anteriormente senalada se refleja en los
aspectos procedimentales de la medida de expulsion, tanto en la etapa previa a su
dictacion (que involucra la evaluacién de las causales que la habilitan y las consideraciones
de hecho y derecho pertinentes) asi como también respecto de la etapa de su ejecucion
(con las aplicacion de las medidas coactivas para hacer valer sus efectos).

Teniendo presente estas consideraciones, las cifras respecto de las expulsiones

dictadas y ejecutadas, respectivamente, se pueden sintetizar de la siguiente manera:

Aino | Administrativas Judiciales Total
2013 | 2.067 345 2.412
2014 | 2.463 661 3.124
2015 | 2.180 1.035 3.215
2016 | 2.536 905 3.441
2017 | 2.951 1.551 4.502
2018 | 3.307 1.788 5.095
2019 | 6.702 1.743 8.445

Figura 6. Tabla con expulsiones decretadas separadas por tipo (judicial y

administrativa)?!!

Ao | Administrativas Judiciales Total
2013 | 1.053 122 1.175
2014 | 1.056 299 1.355
2015 | 929 412 1341
2016 | 599 318 917
2017 | 978 420 1398
2018 | 302 1.750 2052
2019 | 576 1.656 2232

Figura 7. Tabla con expulsiones ejecutadas separadas por tipo (judicial y

211 Cifras obtenidas en SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (2020), 16.

administrativa)?!?
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Si bien respecto de las cifras expuestas se puede dar espacio a una amplia
reflexion sobre las razones que motivan las variaciones de su uso cada afio (pues ellas no
se pueden explicar solamente atendiendo a la incidencia de la accion del Estado), nos
concentraremos en la influencia de la politica migratoria instaurada a partir del afio 2018,
coincidente con el segundo Gobierno de Sebastian Pinera.

Desde este punto de vista, el Observatorio de Politicas Migratorias de la
Universidad Catdlica Silva Henriquez ha sintetizado el andlisis de estas cifras en torno a
dos lineas tematicas identificadas a partir del afio 2018: El aumento de las expulsiones
judiciales y el aumento de la brecha entre las expulsiones decretadas y ejecutadas

(especialmente respecto de aquellas de caracter administrativo).

Respecto de la primera de ellas, si bien se observa un aumento sostenido de la
cantidad de expulsiones judiciales decretadas desde su implementacion (con excepcién del
ano 2016), las cifras expuestas dan cuenta de un alza particularmente significativa el afio

2018, especialmente respecto de este tipo de expulsiones.

Respecto de la brecha existente entre las expulsiones decretadas y ejecutadas, ella
aumenta considerablemente desde el afio 2013, donde de 3.124 expulsiones dictadas
dicho afio, solamente 1.355 seran ejecutadas, dejando un saldo de 1.769 expulsiones sin
ejecutar. Ahora bien, el ano 2019 frente a 8.445 expulsiones dictadas, solamente 2.232
seran ejecutadas, dejando a 6.260 personas migrantes con una orden de expulsion sin
ejecutar en el transcurso de dicho afo, a lo que deben ir acumulando las situaciones

similares de anos anteriores.

Esto se observa con mayor claridad en las expulsiones administrativas, pues como
la tabla indica, a pesar de aumentar considerablemente su dictacién los Ultimos afos
(especificamente, duplicandose en el afio 2019 respecto del afio 2017), se mantiene
ligeramente la misma tendencia respecto de la capacidad de ejecutarlas. Ello da cuenta de
algunas consideraciones importantes respecto del régimen normativo en sede judicial y

administrativa, y particularmente respecto de la capacidad de ejecucion de estas.

A partir de este marco de referencia, analizaremos la informacion entregada

considerando los conceptos sefalados en el primer capitulo, los antecedentes historicos

212 Cifras obtenidas en OBSERVATORIO DE POLITICAS MIGRATORIAS (2020), 5.
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legislativos identificado en el segundo capitulo, y el régimen juridico de cada una de estas
expulsiones senalado en el capitulo precedente.

b. La interaccion entre la legislacion migratoria y penal: Enfoque

crimigratorio

Como ha observado la literatura especializada, una preocupacion que se ha
expresado durante las Ultimas dos décadas se refiere a la paulatina convergencia entre la
legislacion migratoria y penal. Tanto el discurso publico, asi como también las propuestas
de modificaciones normativas, se expresan bajo un mismo marco de andlisis que autoras
como Juliet Stumpf han calificado como el fendmeno de la crimigracién, respecto del cual
hemos profundizado sobre sus antecedentes, caracteristicas y fundamentos en el primer

capitulo.

En el contexto de la discusidn en nuestro pais, la creciente interaccién entre la
legislacion migratoria y penal se ha expresado de manera vertiginosa a partir de la ultima
década, especialmente con la incorporacion de la expulsion judicial. Previo a esta
innovacion en la legislacion, el Decreto Ley N°1.094 encontraba ya variados puntos de
encuentro con el derecho penal. Por ejemplo, a partir de la definicién de causales de
prohibicién de ingreso amparadas en tipos penales (algunos muy amplios), asi como
también en la incorporacién de tipos penales en la legislacion migratoria (en particular, en

lo referido a los articulos 68 y 69 del Decreto Ley ya sefialado).

Este proceso de paulatina interaccion entre ambas legislaciones sufrira una
dilacién, pues durante el primer gobierno de Sebastian Pifiera se buscd impulsar tanto la
incorporacion de la expulsidn judicial a partir de la ley N°20.603 (el afio 2012), asi como
también el proyecto de ley de Migracion y Extranjeria (ingresado el afio 2013,
recientemente aprobada como la ley N°21.325). Sin embargo, solamente el primero
avanzara y se consolidara como ley en dicha época, aprobandose el segundo
recientemente. La medida de expulsion marcara un punto de inflexion de este encuentro,
a partir de una evidente cercania entre ambos cuerpos normativos al momento de

aplicarse.
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Ahora bien, desde el punto de vista conceptual en este escenario descrito, se ha
sostenido que la crimigracién se expresa de diversas maneras. De esta manera,
corresponde analizar tales manifestaciones a partir del andlisis conjunto de estas
legislaciones, tanto a partir del Decreto Ley N°1.094, asi como también respecto de los

cuerpos normativos que le sucederan en materia penal y administrativa.

En primer lugar, como ya observamos con anterioridad, la primera manifestacion
del fendmeno de la crimigracion corresponde a la creciente superposicion entre la
legislacion migratoria y penal. Desde el punto de vista de la aplicacién de la medida de

expulsion, ello se expresa en términos formales y materiales.

Desde el punto de vista formal, la superposicién entre las legislaciones se evidencia
en las principales disposiciones de cada cuerpo normativo. Mas aun ‘a/ menos en el plano
eminentemente normativo, tales singularidades radican tanto en el disefio de la regulacion
administrativa -y su incidencia en el ambito penal-, como en el disefio de la expulsion de

caracter penal -y su incidencia en el ambito administrativo??,

Como premisa de aquello, se puede partir sefialando que respecto de las causales
que habilitan a la autoridad administrativa o judicial a dictar la expulsion, cada una
depende en la satisfaccidon de los elementos que la integran a partir de la otra legislacion.
Asi, por un lado, respecto de la expulsion administrativa, tanto el Decreto Ley N°1.094
como la Ley N°21.325 requieren en algunos casos de la comisidn de delitos tipificados en
el Cédigo Penal. Ello se observa, por ejemplo, en las causales de prohibicion de ingreso
como antecedente la dictacidén de la expulsidn, particularmente en el articulo 15 N°1 y 2
del Decreto Ley N°1.094. En el mismo sentido, la ley de Migracién y Extranjeria sera mas
explicita en el articulo 32 N°5 enumerando una serie de delitos cuya caracteristica comun

es que éstos se cometen en la frontera.

Por otro lado, uno de los requisitos para la aplicacion de la expulsion judicial se
refiere a la situacidon migratoria en que se encuentra la persona. Asi, previo a las
modificaciones de la ley N°21.325, se exigia que el condenado no residiere legalmente en
el pais, lo que indicaba que un presupuesto para que el juez expulse a una persona
dependia de su situacién administrativa. Si bien esto se mantiene, la innovacidon en esta

materia se encontrara constituida por la incorporacion de una segunda hipotesis donde se

213 BRANDARIZ ET. AL, (2018), 748.
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dispondra la expulsion judicial para personas migrantes que residan legalmente en el pais,

lo que difumina ain mas los limites entre ambos 6rdenes extendiendo su aplicacion.

Respecto de las causales que habilitan a la autoridad administrativa y judicial a
dictar la medida de expulsion, observamos que el andlisis conjunto de ambos cuerpos
normativos permite construir una determinada categoria de sujeto migrante susceptible de
ser expulsado del pais. Un aspecto paraddjico de la medida de expulsién administrativa y
judicial es que, mientras la primera se ha sefialado como una respuesta a la infraccion
cometida por la persona migrante (y, por tanto, un acto de caracter desfavorable desde el
punto de vista de la clasificacidén de los actos administrativos), el segundo se ha visto por

algunos como un beneficio para el afectado, al constituir la alternativa a la carcel.

Si bien formalmente ambas legislaciones se encuentran reguladas en diversos
cuerpos normativos, desde el punto de vista securistista ambas forman parte de un relato
comun, donde las personas susceptibles de ser expulsadas constituyen una amenaza a la
soberania estatal y el bienestar de las personas debido a acciones u omisiones en que
estos incurriran. Este conjunto de personas comprendido en las causales de expulsion de
ambos dordenes normativos delimita en definitiva una frontera de alteridad, legitimando el

uso de esta medida para un grupo determinado de personas de la comunidad migrante.

Desde la perspectiva securitista, la expresion de la migracidon como una amenaza
asume diversas expresiones en cada una de las causales: ya sea por razones sanitarias,
econdmicas y delictivas, se construye un discurso comun contra la poblaciéon migrante. En

otras palabras,

todas las narrativas y funcionalidades presentes en torno a la designacion de
ciertos extranjeros como amenazas tienden a permear el marco normativo penal,
dando lugar a una estructura con buenas dosis de sincronizacion en lo que

respecta a la exclusion de la otredad?'4.

En el mismo sentido, la superposicion entre ambos ordenes también se presenta

como un complemento entre ambas, donde

214 BRANDARIZ ET. AL, (2018), 749.
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la relacion inversa que presentan los tipos de expulsion sugiere una
interdependencia que les permite operar en simultaneo respecto a las personas no-
nacionales sobre las cuales se construye la irregularidad administrativa. En este
sentido, los datos apuntan en la direccion de confirmar la configuracién de un
sistema de deportaciones que, a pesar de sus fundamentos en principio distantes,
combina las expulsiones del derecho penal con las expulsiones que contempla el
derecho de extranjeria®>.

Esta relacién funcional entre las expulsiones judiciales con la politica migratoria la
retomaremos en el siguiente apartado, pero desde ya da cuenta de la paulatina
consolidacion de la superposicion entre ambos érdenes normativos. A modo de corolario,
el hecho de que la nueva ley incorpore en su articulo 126 una definicién de la expulsion
que sea omnicomprensiva de aquella dictada por el juez penal competente y la autoridad
administrativa (que se observa en su inciso segundo), es una muestra de esta
aproximacion normativa entre ambas legislaciones.

En segundo lugar, respecto de la segunda manifestacion del fenémeno
crimigratorio, Stumpf se refiere a la semejanza en la aplicacion de ambos &rdenes
normativos. En particular, ello se expresa con claridad en el escenario chileno en la
paulatina confluencia que se produce en la expulsion judicial y administrativa al momento
de ejecutar dicha medida. Sin ir mas lejos, en la prensa se ha destacado el ultimo tiempo
que al momento de la ejecucién de las expulsiones estas se realizan conjuntamente?!.

Sobre esta manifestacion, el procedimiento administrativo de expulsion se
encuentra altamente desformalizado en el Decreto Ley N°1.094, lo que ha dado espacio a
graves vulneraciones al debido proceso. Como sefialamos en su oportunidad, se radican
las competencias fiscalizadoras en Policia de Investigaciones. Por otro lado, como
veiamos, la expulsion judicial (previo a la reforma de la ley N°21.325), iniciaba su
gjecucion por medio del oficio que se entrega al Departamento de Extranjeria y
Migraciones (teniendo presente ademas la oportunidad del Ministerio del Interior y

Seguridad Publica para intervenir en la audiencia donde se adopta la decisién). Si bien no

215 BRANDARIZ ET. AL, (2018), 755.
216 Chile expulsa a 55 venezolanos en un nuevo proceso de deportaciones (25 de abril de 2021). France 24.
Recuperado de https://www.france24.com/es/minuto-a-minuto/20210425-chile-expulsa-a-55-venezolanos-en-
un-nuevo-proceso-de-deportaciones
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se explicita lo suficiente, bajo este marco normativo, una vez que se adopta la decision de
expulsar a la persona, sea cual sea el orden normativo, ya se observa un aspecto comun
en torno a la autoridad respecto de la cual correspondera la ejecucion material de la
medida (es decir, Policia de Investigaciones).

La nueva ley en este sentido ratifica la cercania en la aplicacion de ambas
legislaciones, y lo hace de manera mucho mas explicita. En primer lugar, se observa como
en el articulo 166 de la ley de Migracién y Extranjeria que ya tuvimos la oportunidad de
revisar, que se radican las competencias para la ejecucién de las expulsiones dictadas por
las autoridades senaladas en el articulo 126, que pasa a comprender (por medio de su
inciso segundo) aquellas dictadas por el juez con competencia penal, o bien por la
autoridad administrativa. En el mismo sentido, la misma ley incorpora una modificacién
legal a la ley N°18.216 en su articulo 34, referido a la expulsion judicial. En lo que nos
concierne, la autoridad que sera oficiada para efectos de la ejecucion de la medida pasa a
ser Policia de Investigaciones, relegandose a la autoridad migratoria (el Servicio Nacional
de Migraciones), un mero rol de observancia y de recibir la informacién de dicho proceso,
sin mayor injerencia.

Como analizamos en el tercer capitulo, la similitud en la aplicacion de ambas
medidas una vez que se encuentran firmes es bastante similar, lo que acerca cada vez
mas ambas legislaciones en el caso chileno.

Por Ultimo, la interaccidn entre la legislacion administrativa y penal se produce en
la convergencia de elementos de procesales de la normativa migratoria adoptandose
algunos rasgos del proceso penal. En particular, respecto del procedimiento de expulsion
en Chile ello se puede observar a partir del analisis de las cifras anteriormente expuestas y

las modificaciones legislativas en la materia.

Un aspecto que se puede destacar en perspectiva respecto de la expulsion judicial
y administrativa es que la primera, a diferencia de la segunda, presenta mayores
facilidades para su ejecucién. Ello, teniendo presente que la persona ejecutada se
encuentra previamente privada de libertad, a diferencia del procedimiento administrativo
del Decreto Ley N°1.094, donde ello no ocurre necesariamente (a pesar de que la falta de
regulacion en la materia permitiria sostener que bajo este marco normativo "corresponde

a la policia referida decidir las medidas restrictivas o privativas de libertad que considere
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necesarias y oportunas para materializar/asegurar la medida de expulsion”"’, teniendo

presente ademas el articulo 81 y 82 del Decreto Ley N°1.094).

Esto se mantiene y explicita aln mas con la nueva ley, pues el articulo 134 de la
ley N°21.325, permitird someter al afectado de la medida de expulsidon (una vez que se
encuentre ejecutoriada la resolucidon) a restricciones y privaciones de libertad (con las
limitaciones que analizamos en su oportunidad). El solo hecho de que exista esta facultad
en la administracién para una medida que tradicionalmente se reserva para la aplicacion
de la legislacion penal es expresiva de esta expansion de aspectos procedimentales en

materia procesal penal a la legislacion migratoria.

Por otro lado, esta cercania también se observa en las garantias que pueden
comprenderse como parte de la privacion de libertad mencionadas en el articulo 134 de la
ley precitada. Al respecto, vemos como ella confluye con las garantias basicas de las
personas privadas de libertad en materia procesal penal. Ello se inserta en una reflexion
mayor, donde la aplicacion de las reglas del debido proceso se ha extendido a
procedimientos administrativos (inclusive, se ha llegado a sostener la existencia de un
debido procedimiento administrativo?®, con las propias particularidades de dicho sector).
La manifestacion de aquello se observara en el articulo 5 de la ley, a partir de la

explicitacion de garantias generales para un procedimiento migratorio informado.

Junto con lo anterior, existen una serie de diligencias que recaeran en la autoridad
policial que acercaran, aun simbdlicamente, este punto de encuentro de los aspectos
propios de la legislacion procesal penal a la legislacion migratoria. Tanto las medidas de
control administrativo que explicita el articulo 137 de la ley (que mantienen una linea de
continuidad parcial con la legislacion precedente, a propdsito de los articulos 81 y 82 del
Decreto Ley N°1.094), como también la circunstancia de que la notificacion de la medida
de expulsion recaiga en la autoridad policial mantienen un espiritu permanentemente

policial y criminal en la vigilancia de las infracciones de la ley.

217 BRANDARIZ ET. AL (2018), 751.

218 F| Tribunal Constitucional ha sostenido en la sentencia rol N°1.413-2009 de 16 de noviembre de 2010, en
su considerando vigésimo séptimo que "a Ley 19.880 de Bases de los Procedimientos Administrativos [...]
establece un verdadero debido proceso administrativo, en ejecucion del mandato del articulo 63 numeral 18 de
la Constitucion, pues permite oportuna y eficazmente al administrado presentar sus alegatos y discutir las
afirmaciones hechas por la Administracion (articulos 10, 17 y 20), presentar prueba e impugnaria (articulos 35
y 36), que su caso sea resuelto objetivamente (articulos 11 y 12), conocer en plazo oportuno una resolucion
final (articulos 7, 8, 9, 13, 16, 18, 24, 27, 41, 64 y 65) y, en su caso, impugnaria (articulos 15, 59 y 60)".
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Por ultimo, como un ejemplo de la interaccién entre ambas legislaciones, un caso
recurrente dentro de nuestro pais se refiere a la aplicacion de las medidas de expulsion
“automaticas”, referida a las "medidas de expulsion realizadas de manera expedita,
respaldadas por la presentacion y desistimiento sucesivo de la denuncia interpuesta contra
personas extranjeras a las cuales se les atribuye el delito de ingreso clandestino al
pais”*, Esta situacion se funda en una interpretacion que las autoridades administrativas
han realizado de la legislacion, tomando como punto de partida el DL N°1.094 y su
reglamento respectivo, el Decreto Supremo N°597, de 1984. En términos concretos, la
situacion se refiere a la facultad del Ministerio del Interior y Seguridad Publica o las
Intendencias Regionales de desistirse de la denuncia o querella que se interpongan ante
hechos constitutivos de los delitos comprendidos en el Titulo II del DL. Debido a aquello,
se puede distinguir esta materia en el DL y su reglamento en la forma que sigue:

Decreto ley N°1.094

Decreto Supremo N°597

Articulo 69 inciso final. Una vez
cumplida la pena impuesta en los
casos precedentemente senalados, los
extranjeros seran expulsados del territorio

nacional.

Articulo 146 inciso final. Una vez
cumplida la pena impuesta en los casos
sefalados en el presente articulo y en el
precedente u obtenida su libertad
conforme a lo dispuesto en el articulo
158°, se debera disponer su expulsién del

territorio nacional.

Articulo 78 inciso final. El Ministro del
Interior o el Intendente podran desistirse
de la denuncia o querella en cualquier
momento y el desistimiento extinguira
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
cautelares se hubieren

medidas que

decretado.

Articulo 158 inciso final. El proceso

respectivo se iniciara por denuncia o
requerimiento del Ministro del Interior o del
Intendente Regional respectivo, en base a
los informes o antecedentes de los
Servicios de Control, de otras autoridades o
de particulares. El Ministro del Interior o
Intendencia Regional, podran desistirse
de la denuncia o requerimiento en
cualquier dandose

tiempo, por

213 BUSTOS Y SOTO (2020).
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extinguida la accion penal. En tal
caso, el Tribunal dictara el
sobreseimiento definitivo y dispondra
la inmediata libertad de los detenidos

O reos.

Figura 8. Contraste de los articulos de la legislacion migratoria vinculados a la aplicacion

de las “expulsiones automaticas”.

A partir de aquello, la doctrina??® ha caracterizado este fendmeno de distintas vias.
De forma sintética, podemos sefalar que, a partir de esta regulacién, cuando las
Intendencias Regionales entran en conocimiento respecto de un caso de ingreso
clandestino que satisfaga la conducta reprochada en el articulo 69 del DL (inclusive en
algunos casos, por medio de la autodenuncia que realiza la misma persona extranjera
esperando que ello facilite su proceso de regularizacién de situacién migratoria), se
presenta la denuncia de ingreso clandestino ante la fiscalia local. Luego, en el mismo acto,
o con una diferencia de horas o dias acotados, la misma Intendencia se desiste de la
denuncia de ingreso clandestino, dictando a partir de aquello la medida de expulsion,
amparandose en la existencia de una denuncia previa??!.

Toda esta situacion se realiza en un breve lapso, en circunstancias donde la
persona extranjera no alcanza a ser juzgada siquiera en sede penal, lo que representa una
grave vulneracion del debido proceso y garantias minimas en favor de contar con un
procedimiento que facilite la expulsién. Por otro lado, a propdsito de la seccién en
cuestién, el uso instrumental del proceso penal, buscando favorecer una pronta ejecucion
de esta medida indica que la creciente interaccion entre ambas legislaciones no se
produce solamente en la regulacién del régimen juridico, sino que también en el uso
ambos érdenes del otro en aspectos practicos.

A partir de lo ya expuesto, se observa un creciente fendmeno de interaccion entre

la legislacién migratoria y penal, ratificando la presencia de un enfoque crimigratorio.

220 BRANDARIZ ET. AL (2018), 752; HENRIQUEZ (2018), 7; BUSTOS (2018), 140.
221 BUSTOS (2018), 141.
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c. La espectacularizacion de las medidas de expulsion: Ila
funcionalidad de las medidas de caracter judicial

Una de las interrogantes que ha acompafado la investigacion se refiere a la
relacion entre la expulsion judicial y la politica migratoria. Como sabemos, esta medida no
recae en la autoridad administrativa, sino que, en el juez con competencia penal, quien
podra facultativamente, de oficio o a peticion de parte, sustituir una determinada condena
de una persona (bajo una penal igual o inferior a cinco afos de presidio o reclusién menor
en su grado maximo) por la salida de la persona migrante del pais. Si bien se puede
sefialar a priori que no existe una vinculacion directa entre las orientaciones que entrega
el ejecutivo en materia migratoria y el uso de esta medida, si resulta pertinente
preguntarse, en el contexto del aumento de las expulsiones judiciales a partir del afio

2018, cual es el vinculo que se puede construir entre éstas.

Como punto de partida para este andlisis, cabe retomar la idea recientemente
planteada respecto de la capacidad de éxito en la ejecucidon de las medidas de expulsion
judicial en desmedro de aquellas de caracter administrativo. La brecha entre expulsiones
judiciales dictadas y ejecutadas es infima en la actualidad, a diferencia de aquellas de
caracter administrativo. Como ya analizamos, esto responde tanto al régimen normativo
orientado a facilitar la ejecuciéon de la expulsion, ademas de la percepcidon beneficiosa de
esta medida para el sujeto migrante. Este Ultimo aspecto ha implicado una critica de un

sector de la doctrina, pues

Un extranjero que cumple prolijamente con nuestra legislacion de extranjeria
renueva los permisos de residencia por ejemplo, recibird una pena privativa de
libertad si comete un delito; en cambio, por el mismo delito, un extranjero poco
minucioso con sus situacion legal en Chile o deliberadamente queriendo ser ilegal,
podria verse expuesto a la expulsidon, lo que como vimos anteriormente,

consecuencialmente le podria favorecer???.

Ahora bien, se debe insertar estas particularidades juridicas en el contexto politico
y social. En este escenario, llama la atencion como a partir del afio 2018 se ha evidenciado

como meta de gobierno el cumplimiento de ciertos indices de cumplimiento en la

222 SALINERO (2011), 133.
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gjecucion de las expulsiones de migrantes, donde hemos visto que en algunos afios

proyecta la expulsion de un determinado nimero de extranjeros como meta?%.

En este escenario, considerando el cuestionamiento a la capacidad de ejecucion de
las expulsiones administrativas (cuya brecha es mucho mayor en comparacién a las
expulsiones judiciales), se observa una dificultad comunicacional (uno de los pilares de
esta nueva politica migratoria) del gobierno para cumplir el objetivo de “ordenar la casa”.
Asi, considerando que la autoridad policial ejecuta indistintamente las expulsiones
judiciales y administrativas, el rol que cumplen las primeras correspondera a fortalecer un
relato comunicacional que busca acentuar éxito de control de las fronteras y eficiencia de
la politica migratoria, asi como también la criminalizacion de la migracién. Asi, si bien no

mantiene un vinculo directo con la politica migratoria, se vinculan funcionalmente a ella.

Como marco general de analisis para explicar la relacion funcional sefialada, en el
contexto regional durante los Ultimos anos, Eduardo Domenech ha identificado que la
“expansion e intensificacion del control migratorio y fronterizo se expreso a través del
incremento de la violencia estatal hacia los inmigrantes y la proliferacion de prdcticas
punitivas y represivas bajo nuevas narrativas de justificacion???, En este escenario, la
politica de la hostilidad acufada por el mismo autor (que tuvimos la oportunidad de
revisar con mayor detalle en el primer capitulo), tiene como uno de sus rasgos

caracteristicos que

esta imbuida de una espectacularizacién del control de la migracién y las fronteras
para captar la atencion publica a través de la difusion de declaraciones e imagenes
relacionadas con el reforzamiento del control fronterizo, el endurecimiento de la
politica migratoria, el combate a la ‘migracién irregular’, la intensificacién de los
control administrativos y policiales en diversos espacios sociales y la detencion y

expulsion de ‘extranjeros delincuentes’?.

Este marco de anadlisis coloca el énfasis en el rol discursivo y en los medios de

comunicacién como un actor relevante para transmitir la difusion de una determinada

223 Gobierno de Chile planea expulsar a mas de 1.000 migrantes venezonalos (7 de abril de 2021). El Nacional.
Recuperado de https://www.elnacional.com/venezuela/gobierno-de-chile-planea-expulsar-a-mas-de-1-000-
migrantes-venezolanos/

224 DOMENECH (2020), 2.

225 DOMENECH (2020), 6.
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manera de acercarse los debates en materia migratoria. En el caso chileno, esto se ha
expresado acentuadamente durante los Ultimos meses con la visibilidad que se la ha dado
a la ejecucién de las expulsiones de migrantes, lo inclusive ha llevado al punto de justificar
la presencia de altas autoridades de gobierno al momento de realizarse tales acciones el
norte??6, Un episodio particular se encuentra en el caso del denominado “Plan Colchane”
que termind con la salida de cientos de personas migrantes bajo criticables
procedimientos, acusandose por parte de la sociedad civil la presencia de expulsiones

colectivas??’,

Como observamos, esta necesidad de visibilizar las expulsiones, y el rol que ella
cumple en el desarrollo de la politica migratoria, se puede analizar desde dos lineas
generales: una referida a la necesidad de mostrar un manejo efectivo del control de las
fronteras, asi como también de construir una narrativa de justificacion a partir de la
criminalizacion de las migraciones. En ambos casos, las caracteristicas juridicas de la

expulsién judicial jugaran un rol relevante.

Desde el primer punto de vista, aparece la necesidad en el desarrollo de la
estrategia comunicacional del gobierno de evidenciar cada cierto tiempo la eficacia de la
autoridad para hacer valer aquella consigna de “ordenar la casa”. A partir de la modalidad
especifica de intervencidn de la politica de la hostilidad, ello puede expresar en cada cierto
tiempo se observaran "momentos de exaltacion del castigo u ‘orgullo punitivo’ mediante la
teatralizacion de las detenciones y expulsiones”?. Los Ultimos operativos de expulsiones
masivas en Chile son un ejemplo evidente de esa teatralizacion, donde a las personas
expulsadas se le colocan overoles blancos y chalecos amarillos, para resultar ain mas esta

otredad que hemos constatado??°.

226 MENNICKENT (9 de febrero de 2021). Ministro Dlegado visita Colchane y anuncia primer vuelo de expulsion
de migrantes desde Iquique. Biobio. Recuperado de:
https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/chile/2021/02/09/ministro-delgado-visita-colchane-y-anuncia-
primer-vuelo-de-expulsion-de-migrantes-desde-iquique.shtml

227 RODRIGUEZ Y VARGAS (2021). Expulsion de migrantes en Chile: Tres niveles de ilegalidades y
desproteccién. En Estrado. Recuperado de: Atips://enestrado.com/expulsion-de-migrantes-en-chile-tres-
niveles-de-ilegalidades-y-desproteccion-por-francisca-vargas-y-macarena-rodriguez,

228 DOMENECH (2020), 21.

229 Siguen los overoles blancos: el Gobierno no cede y continla este jueves con las expulsiones de ciudadanos
extranjeros (23 de junio de 2021). El Mostrador. Recuperado de:
https://www.elmostrador.cl/dia/2021/06/23/siguen-los-overoles-blancos-el-gobierno-no-cede-y-continua-este-
jueves-con-las-expulsiones-de-ciudadanos-extranjeros/
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Al respecto, la situacién de las expulsiones judiciales es paradodjica. Ello pues, si
bien no formaran parte de la decision de las autoridades administrativas expulsarles, si
seran conducidos en este procedimiento por érganos administrativos, en particular de tipo
policial. Asi las cosas, respecto de cada embarque de personas migrantes expulsadas, se
mezclaran aquellas cuyo antecedente de la medida se encontrara en sede administrativa y
judicial. Esto evidencia que, para efectos de la teatralizacién de estas expulsiones, y para
reforzar el orgullo punitivo mencionado por Domenech, las expulsiones judiciales jugaran
un rol relevante, pues aumentaran la percepcion de éxito del poder ejecutivo en la
materia. En otros paises, se ha dicho respecto de esto que "se infiere /a conversion del
Derecho penal en «brazo armado» de la politica de extranjeria?.

En segundo lugar, el rol que jugara la expulsién judicial en esta materia también se
expresa respecto de la criminalizacién de la migracién. Como sefialdbamos anteriormente,
la securitizacién de las migraciones supone reconocer a determinados sujetos como una
amenaza para el resto de la sociedad. A modo de antecedente cercano, baste recordar
que inclusive desde afios previos se instala este relato, cuando el actual presidente de la
Republica sefiald en su primer mandato que "muchas de las bandas de delincuentes en
Chile, como las que clonan tarjetas, son de extranjeros”’.,

Esto discurso se reformula a partir del afio 2018, dejando de explicitar la idea del
enemigo interno, e incorporando una nueva narrativa securitista donde ‘conviven
discursos contradictorios que buscan promover, por una parte, politicas de frontera abierta
para una migracion ordenada y regular, y por otra, de frontera cerrada para la migracion
Vilegal’, la trata de personas y €l trafico de migrantes”?>.

Ahora bien, la existencia simultanea de diversos discursos da cuenta de que la
construccion de la alteridad no se produce respecto de la poblacidn migrante en general,
sino mas bien respecto de determinadas categorias, entendidas en este marco como la
migracion irregular y la vinculacién con el sujeto migrante como un delincuente, e
inclusive respecto de algunas nacionalidades por sobre otras. Ambas figuras podemos

insertarlas bajo la idea de una “hostilidad selectiva”, dirigida identificandoles como una

230 NAVARRO (2006), 157.

231 CARRENO (29 de noviembre de 2016). Pifiera: “Muchas de las bancadas de delincuentes en Chile son de
extranjeros”. La Tercera. Recuperado de: https://www.latercera.com/noticia/pinera-muchas-las-bandas-
delincuentes-chile-extranjeros/

232 DUFRAIX ET. AL (2020), 179.
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amenaza respecto de las cuales se justificaria la aplicacion de medidas extraordinarias

como la expulsion. En este sentido

las narrativas de justificacion del control no explotan Unicamente la figura del
migrante o extranjero como delincuente o criminal, sino que trabajan
simultdneamente sobre la division entre migrantes deseables e indeseables: la
presencia del ‘buen inmigrante’ es celebrada y la llegada del ‘extranjero
delincuente’ es rechazada al mismo tiempo que en clave nacionalista se postula la
apertura o cierre de las ‘puertas’ del pais para aquellos que vendrian a producir,
trabajar o estudiar frente a aquellos que llegarian para delinquir?®.

Desde este punto de vista, el desarrollo de la alteridad se desarrolla bajo dinamicas
complejas, a partir de la construccion de un relato marcado por sus contradicciones. En
este sentido, la expulsidon judicial cumple un rol relevante, pues en tanto sustitucién de
una condena penal, refuerza la idea en el plano simbdlico de la expulsion de un extranjero
convicto?** . Si a ello le sumamos que el conjunto de delitos consignados dentro de la
temporalidad exigida por la ley de la expulsion judicial se encuentra vinculada a delitos
que durante los Ultimos afios preocupan a la opinion publica, se configura un escenario
plenamente funcional para la politica migratoria, por medio del reforzamiento de la
alteridad del sujeto migrante como un delincuente?.

De esta manera, el valor de la expulsion judicial no solamente radica en la salida
forzada individual del sujeto, lo que desde la perspectiva carcelaria constituiria una
“contribucion (...) a la siempre saludable contencion del nimero de presos y reduccion de

la superpoblacion carcelaria?*, sino que también

el proceso penal no solo termina haciéndose cargo del mismo sujeto-objeto de

control administrativo, sino también de aquél que mediante su delito ha

233 DOMENECH (2020), 8.

234 BRANDARIZ ET. AL (2018), 756.

235 Asi, por ejemplo, un andlisis de prensa realizado por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile revela que un 39% de las noticias (a partir de una muestra) revela
respecto de la representacion de las inmigraciones en Chile se vinculan con el tdpico de “Crimen vy
marginalidad”. CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE
CHILE (2016), 72.

236 BRANDARIZ ET. AL (2018), 759.
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manifestado su -supuesta- mayor peligrosidad. En consecuencia, la inclusién de la
expulsion como dispositivo de control -ahora penal- de cierto tipo de inmigracion,
termina funcionando como un lubricante de las légicas y dinamicas propias del
marco administrativo sancionador, que se inician precisamente a partir de la

irregularidad dispuesta -y construida por su intermedio?’.

En definitiva, se puede observar que, a proposito del aumento de las expulsiones
judiciales, si bien ellas no formaran parte stricto sensu de la politica migratoria de la
autoridad administrativa, una mirada amplia de sus efectos permiten incorporarla
funcionalmente a los objeticos planteados por dichos lineamientos. De esta manera, las
caracteristicas juridicas de la expulsion judicial fungiran como facilitadores para insertar
discursivamente la eficiencia de la politica migratoria y de frontera, asi como también la

criminalizacion de la migracién en favor de la provisién de mayor seguridad a la poblacion.

d. Las brechas de las expulsiones no ejecutadas. Politica publica

para perpetuar la ilegalidad

Como sefalabamos al inicio de este capitulo, a partir de las estadisticas de los
Ultimos afios respecto de la dictacidn y ejecucion de las expulsiones, se pueden identificar
dos manifestaciones concretas a partir del ano 2018, referidas al aumento de las
expulsiones judiciales y el aumento de la brecha entre las expulsiones dictadas y

ejecutadas.

Habiendo profundizado en el primero de tales fendmenos, permanece la
interrogante sobre el segundo tema, y en particular en la configuracion juridica que
pudiera explicar tal variacion en torno a la brecha entre las expulsiones decretadas y
ejecutadas, con mayor énfasis en aquellas dictadas en sede administrativa, pues en gran
medida las resoluciones que no se ejecutan radican en dicho sector. Sin ir mas lejos, el
salto que se observa del afio 2017 a 2019 da cuenta de un aumento significativo de las
expulsiones administrativas dictadas. Sin embargo, ese aumento no se encontrard
acompafado respecto de las medidas administrativas efectivamente ejecutadas (con una

brecha entre ellas del orden de las 6.126 expulsiones sin ejecutarse).

237 BRANDARIZ ET. AL (2018), 752.
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Al respecto, la brecha que se observa entre las expulsiones dictadas y ejecutadas
debe explicarse a partir de la observacion de que

las capacidades del Estado para generar condiciones para la ‘expulsabilidad’ es
mayor a su capacidad material para ejecutar las expulsiones (...) esto redunda en
una precarizacion de las condiciones de vida de personas que quedan en situacion

de exclusion social aun cuando sean residentes en el territorio?38,

Esta misma observacion se realizado en afos anteriores, al constatarse que
"ningun pais tiene la capacidad de ejecutar todas las ordenes de expulsion que emite, a
raiz de lo cual el sistema debe operar bajo la priorizacion de sujetos expulsables?*, 1o que
da cuenta de la particularidad que se observa al enfatizar en la opinién publica el rechazo
respecto de determinados sujetos migratorios en mayor medida funcionales a la politica
migratoria de turno (asi, de un panorama extenso de causales de expulsién del Decreto
Ley N°1.094, solamente algunas de dichas expulsiones se enfatizan en la palestra

publica).

A partir de esta situacién, en su oportunidad en el capitulo primero distinguimos
entre las personas migrantes expulsadas y expulsables, en atencion a si la medida de
expulsidn se encuentra ejecutada (o no) en sus casos. Como veiamos, la politica
migratoria reciente ha colocado un énfasis respecto de la capacidad de dictar medidas que
tengan la capacidad de ser ejecutadas, visibilizando en ese conjunto las expulsiones

judiciales.

En este contexto, aparece la interrogante referida al aumento exponencial de las
medidas administrativas dictadas a partir del ano 2018, sin que ello necesariamente se vea
acompafado de la ejecucién de tales medidas. Ello permite profundizar acerca del rol que
cumple la medida de expulsion mas alld de la ejecucion en cada caso, inclusive
trascendiendo los objetivos declarados por la ley. De la misma manera que ocurre con las
expulsiones judiciales, aquellas de caracter administrativa también cumpliran un rol

importante en el desarrollo de la politica migratoria, ain cuando no sean ejecutadas.

Respecto del caso de las personas migrantes expulsables, el vinculo con la politica
migratoria se constituye a partir de la dimension de expulsabilidad, la que

238 OBSERVATORIO DE POLITICAS MIGRATORIAS (2020), 4.
239 BRANDARIZ ET. AL (2018), 753.
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Estd implicada en normas y practicas administrativas especificas destinadas a la
poblacion migrante, ademas de estar siempre latentes en mlltiples espacios
sociales de una sociedad nacional. En diferentes contextos nacionales, un alto
porcentaje de ordenes de expulsidon nunca son ni seran ejecutadas. Sin embargo,
la mera existencia de la figura de la expulsion tiene efectos concretos sobre la vida
cotidiana de los inmigrantes (...) la ‘expulsabilidad” opera como un mecanismo de
chantaje social que mantiene a los residentes extranjeros en un estado de

permanente provisoriedad?*°.

La cita expresa en detalle la ldgica que subyace al concepto de la expulsabilidad. En su

dimension social, se puede agregar ademas que

la expulsabilidad, sin embargo, no se refiere exclusivamente a la salida obligada del
territorio nacional, version mas radical de la expulsién, sino a las mdltiples
fronteras que se construye internamente y respecto de las cuales los migrantes son

situados al otro lado de aquello que aparece aceptado, natural y propio®*.

La circunstancia en que se encuentra el sujeto expulsable puede ser muy diversa.
Ello, pues el procedimiento bajo el cual se ha aplicado esta medida ha presentado una
serie de irregularidades y elementos criticos en la manera en que se ejecutan. Asi, por
ejemplo, observamos casos donde la persona, al momento de notificarse su expulsion,
inmediatamente se le retiene para ejecutar la medida de expulsidon. En otros casos, el
tiempo que media entre la notificacion y ejecucidon es breve, como hemos evidenciado por
egjemplo en la practica administrativa que hemos denominado las “expulsiones
automaticas”. Asi, el campo de situaciones en que se encuentran las personas expulsables
es variada, agrupadas bajo la situacibn comin de la latencia de encontrarse

eventualmente expulsados del pais.

El tema resulta particularmente grave desde el punto de vista juridico, pues el
marco normativo actual no explicita qué ocurre con las personas afectadas por una
medida de expulsidn que no se encuentre ejecutada, mas alla de las atribuciones con las
que cuenta la autoridad policial para perseguir su cumplimiento coactivo. Si bien

encontramos algunas figuras en la doctrina como aquello que se ha entendido como el

240 DOMENECH (2017), 35.
241 STANG Y STEFONI (2016), 45.
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“decaimiento del acto administrativo sancionador”?*?, aplicandose a nivel jurisprudencial?*,
el asunto no queda resuelto. Del mismo modo, la regulacién juridica actual tampoco
resuelve la situacion de una persona en cuyo caso se haya acogido por los Tribunales una
accion que deje sin efecto una medida de expulsion dictada, pues de ello no se sigue
necesariamente que la autoridad administrativa entregara las facilidades para regularizar
su situacion administrativa, especialmente considerando las restricciones del sistema de

visas vigente.

Prosiguiendo con el andlisis, la situacion de los sujetos migrantes expulsables se
encontrard caracterizada por una permanente provisoriedad e incertidumbre que los
acompafa, al margen de la institucionalidad ante la posibilidad latente de encontrarse
retenidos por la autoridad policial para ejecutar la medida de expulsiéon (lo que, entre
otras, puede expresarse en dificultades para acceder a prestaciones sociales basicas, asi
como también para ingresar al mercado formal). Esta situacion no resulta casual en el
escenario chileno, sino que se inserta en un marco normativo y politico que tiende a la

produccion de la irregularidad. En palabras de la doctrina

En general, la normativa migratoria chilena es una legislacion que tiende a producir
la irregularidad de determinado tipo de migrantes, a partir de la sujecion del
otorgamiento de un tipo de visa (el mayoritario) a la condiciéon de trabajador, una

barrera decisiva para una migracion predominantemente econdémica o laboral®**.

En este escenario descrito, las barreras y dificultades del sistema de visas para
permanecer y residir en el pais se constituyen como un complemento de un variado
campo de causales que habilitan a la autoridad para la expulsién de personas migrantes.
Mas aun, ello se refuerza en la ley N°21.325, teniendo presente que el sistema de visas se
caracteriza por su caracter rigido, limitandose la posibilidad de transitar entre los tipos de
permisos, ademas de las restricciones mas severas a los permisos vinculados al caracter
transitorio en el pais (dificultando la posibilidad de que sean modificados). Por otro lado, la

premisa basica que informa el procedimiento de expulsidén se encontrara constituido por el

242 VALDIVIA Y BLAKE (2015).

243 Un ejemplo donde se discute la aplicacién de la teoria del decaimiento del acto administrativo se puede
encontrar en Corte Suprema. Sentencia rol N°50.696-2020, sentencia de 9 de septiembre de 2020.

244 STANG Y STEFONI (2016), 24.
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“fortalecimiento del sistema de deportaciones para agilizar y mejorar los procedimientos

de expulsion?*.,

A partir de esta circunstancia en que se encuentran los migrantes expulsables, se
puede senalar que la produccion de irregularidad ha profundizado el estatus legal precario
de los migrantes, pues repercutird en que dicha persona incurra en una temporalidad
permanente sobre la posibilidad de acceder al ejercicio de sus derechos. Asi, "estas
politicas represivas estan ayudando a convertir la situacion administrativa migratoria en
una condicion social permanente, que amenaza con convertirse en una nueva fuente de

desigualdad estructural en la region?*.

Por ultimo, a modo de excurso, se debe sefalar que la produccién de la
irregularidad excede el campo de la politica migratoria. Como parte de un “programa de
profundizacion neoliberal mayor”, Luis Eduardo Thayer ha identificado una serie de
elementos que permiten entender a la politica migratoria como parte de dicho programa.
Entre ellos, destaca "/a institucionalizacion de dispositivos para la creacion de condiciones
estables para la formacion de una sub clase y de un acceso precarizado al mercado de
trabajo”?¥. Esto, teniendo presente que la existencia de la posibilidad de ejecutarse la
medida de expulsion relega a los sujetos expulsables a un plano al margen de la

institucionalidad, obligandole a insertarse en el mercado informal para subsistir.

La expulsidon “literal” en particular no es necesaria ni deliberadamente buscada,
pero la produccién y reproduccion cotidiana de la idea de esta posibilidad actta
como un trasfondo que habilita, por ejemplo, la incorporacidn segmentada, y
precaria, de estos migrantes como empleados en las actividades de servicios, o la
insercion de la mujer afrocolombiana como objeto sexualizado en el trabajo sexual

—Ila redundancia es aqui deliberada®*.

El aumento de las expulsiones administrativas sin ejecutarse, y la produccién del
sujeto migrante expulsable, marcara en definitiva la idea de que esta medida se insertara

en la politica migratoria como un mecanismo de produccién de irregularidad®*. Si bien no

245 DUFRAIX ET. AL (2020), 184.
246 THAYER, (2019), 22.

247 THAYER, (2019), 23.

248 STANG Y STEFONI (2016), 48.
249 DUFRAIX (2020), 184.
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es un objetivo publicamente declarado por la autoridad gubernamental, es un hecho que
esta ha dictado una gran cantidad de expulsiones administrativas, a sabiendas de que no
cuenta con el presupuesto para ejecutarlas.

En suma, lo largo de este capitulo revisamos algunos aspectos fundamentales para
la comprension de la practica de la medida de expulsion, dando cuenta que, a diferencias
de afos anteriores, esta ha servido como una herramienta para la implementacion de la

politica migratoria de “ordenar la casa”, desde el afio 2018.
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Conclusion

A partir de la pregunta de investigacién propuesta, hemos estudiado el marco
conceptual, hitos legislativos, régimen juridico y aplicacién de la medida de expulsion en
nuestro pais, observando los vinculos que se han podido establecer con la politica
migratoria, especialmente aquella implementada a partir del afio 2018 en Chile por el

segundo gobierno de Sebastian Pifera.

En primer lugar, identificamos un marco tedrico desde diversos enfoques que
permitid una mirada holistica de este fendmeno juridico. Asi, dejamos de manifiesto la
insuficiencia del analisis tradicional del derecho, a través de la revisidon de aproximaciones
interdisciplinares que permitieron analizar el concepto de la medida de expulsion en
dialogo con otras categorias. Entre ellos, se cuenta el campo de estudio de las migraciones
y la accion del Estado en las trayectorias migratorias, la teoria critica del derecho y la
aplicacion de fendmenos tales como la securitizacion de las migraciones y la crimigracién.
Estos aprendizajes dan cuenta de la necesidad de analizar el derecho migratorio inserto en

un marco teorico general referido al campo de estudio de las migraciones.

Sin una mirada amplia y critica del contexto en que se aplican las normas juridicas,
caemos en el riesgo de que se pierdan de vista aspectos fundamentales para el adecuado
analisis de la aplicacion de sus herramientas, especialmente cuando ellas profundizan
practicas arbitrarias y/o discriminatorias. En este sentido, tomar como punto de partida
aportes desde las ciencias sociales permitid un enfoque omnicomprensivo para
aproximarse al fendmeno de la expulsidon, cuyos efectos trascienden el ambito juridico-
formal, especialmente en todo aquello relacionado con las dimensiones de la

expulsabilidad.

En segundo lugar, la revisidon histdrica de los hitos legislativos de la medida de
expulsion expresa claramente las motivaciones politicas subyacentes a ellas. En términos
generales, hemos observado que la legislacién migratoria histéricamente ha evolucionado
atendiendo a otras necesidades del Estado chileno. Asi, durante el siglo XIX en favor de la
colonizacion de las tierras y la consolidacién de las fronteras del pais. Luego, a través del
siglo XX en funcidn de la politica de seguridad nacional, bajo una permanente mirada de

sospecha de la persona extranjera. Por Ultimo, durante el siglo XXI, se puede establecer
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un vinculo entre la profundizacion de una legislacion migratoria estricta en el contexto de
un modelo econdmico de rasgos neoliberales, donde la precarizacion de la poblacion
migrante se inserta funcionalmente en relacién con el aumento del empleo informal y la

merma de los derechos laborales de los trabajadores.

Respecto de la historia legislativa de la medida de expulsién, se evidencia cdmo su
incorporacion y cambios mas profundos a su régimen juridico se insertan en contextos de
gran conflictividad social. Tomando como ejemplo la Ley de Residencia de 1918, la medida
de expulsion aparece con un objetivo declarado, vinculado a la necesidad de desterrar
ciertos idearios politicos del pais, ante la vision de la élite de la época de que las
movilizaciones sociales respondian a la entrada al pais de dirigentes socialistas y

anarquistas que fomentaron la movilizacién.

No deja de resultar paraddjico que, a mas de 100 afios de la consagracién de dicha
ley, dentro de las recientes movilizaciones acaecidas a partir del 18 de octubre de 2019 en
Chile, las autoridades atribuyan a una supuesta intervencion extranjera la expresion del
malestar social®®, repitiéndose el argumento de una parte de la clase dirigente para
encontrar en la presencia de la poblacion migrante las causas subyacentes a las
movilizaciones sociales (que en la doctrina se ha referido a su uso como “chivos
expiatorios” para culparles de determinados males de la sociedad?®!), sin atender a las
demandas de fondo que, en ambos procesos histéricos se encontraran marcados por un
cuestionamiento a la institucionalidad vigente representado en la demanda por un cambio
de la Constitucién (materializado en 1925, y en la actualidad en curso a la fecha de

desarrollo de la investigacién, respectivamente).

El analisis del régimen normativo de la medida de expulsidon nos permitid revisar
los fundamentos que inspiran el procedimiento de cada una, tanto en sede administrativa
como judicial. Si bien mantienen diferencias importantes, entre las cuales se cuenta las
mayores facilidades para ejecutar la expulsidon judicial, o las clausulas excesivamente
abiertas que habilitan la dictacion de la expulsidon administrativa, da cuenta de su

aplicacion complementaria a fin de cumplir con las metas subyacentes a la politica

250 pifiera insiste en la <<influencia extranjera>> en el estallido social: <<A través de las redes sociales hubo
una intervencion y estd comprobado>> (26 de octubre de 2020). El Desconcierto. Recuperado de:
https://www.eldesconcierto.cl/nacional/2020/10/26/pinera-insiste-influencia-extranjera-estallido-social.html

251 ALTAGA (2014), 171.
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migratoria de turno, especialmente en torno a la criminalizaciéon de las migraciones y la

exposicion comunicacional del control de las fronteras.

Junto a lo anterior, las modificaciones legislativas introducidas por la ley N°21.325,
se encuentran en plena concordancia con la politica migratoria de “ordenar la casa”,
caracteristica del afio 2018 en adelante. Si bien esta alin no entra en vigencia debido a
que ello solo ocurrird una vez publicado su reglamento, en conformidad a lo dispuesto por
los articulos décimo y undécimo transitorios de dicha ley, y aunque su tenor literal
indicaria una mayor predileccion al cumplimiento de estandares de debido proceso para la
dictacion y ejecucidon de las expulsiones, un andlisis sistematico permite adelantar que la
administracion (materializada en la autoridad policial), sin perjuicio del sistema recursivo,
dispondra de mayores facilidades para una rapida ejecucion de la esta medida bajo

determinadas circunstancias (especialmente en el control de fronteras in situ).

A partir de todo lo anterior, podemos dar por verificada la hipdtesis propuesta,
teniendo en consideracion que la medida de expulsién se ha consolidado como una
herramienta con roles simbdlicos, sociales y culturales que exceden los margenes
juridicos. El analisis desarrollado permite concluir que esta herramienta se encuentra
funcionalmente vinculada a la politica migratoria, tanto de manera directa con la expulsion
administrativa (cuyo resorte radica en la autoridad gubernamental) asi como también de

manera indirecta respecto de la expulsién judicial.

En la actualidad, el Estado cuenta con diversas herramientas juridicas en materia
migratoria, entre las que se cuenta el sistema de visas, los procesos de regularizacion y la
medida de expulsién. La forma en que ellas interactian dentro del marco propuesto por la
politica migratoria de “ordenar la casa” desde el afio 2018 permite dar cuenta de que el
valor de la aplicacion de la medida de expulsion ha pasado de tener un significado
meramente individual caso a caso, a constituirse derechamente en uno de los aspectos
centrales de una politica migratoria fundada en la exclusion social. Asi, esta medida se ha
colocado durante los Ultimos afios bajo un creciente solapamiento de la legislacion penal y
administrativa, exponiéndose su teatralizacién, bajo grandes operativos comunicacionales.
Junto con ello, la dictacién de las expulsiones administrativas a sabiendas de la
incapacidad de ejecutarlas da cuenta de una politica de perpetuacion y producciéon de
irregularidad.

130



Todo lo anterior indica una permanente interaccién de las herramientas juridicas de
las cuales dispone el Estado con otras acciones y dispositivos sociales que exceden su
campo de accion. Entre ellos, debemos senalar el rol de los medios de comunicacion, que
han profundizado nuevos relatos marcados por el "reordenamiento de las expulsiones”, y
han contribuido ademas a "la creacion de una categoria de alteridad criminal que
reproduce su exclusion social”*, lo que repercute en la profundizacién del estatus legal

precario de las personas migrantes, y de una gran dificultad para su integracion social.

La dinamica bajo la cual se ha aplicacion la medida de expulsion, considerando la
dictacion de ella mas alld de sus capacidades de ejecucion material, da cuenta un
aprendizaje fundamental sobre la aplicacion del derecho por las autoridades
administrativas. El uso abusivamente deliberado de esta medida indica que la expulsion
esta cumpliendo un rol dentro de la politica migratoria mas alla de las funciones que la ley
le asigna (es decir, cumplir con la salida coactiva de esta persona del pais), produciendo
otras consecuencias juridicas y sociales para las personas. En concreto, su uso esta
consagrando de facto la precarizacién de las personas migrantes expulsables, en cuyo
caso se decreta una medida de expulsion que nunca seran ejecutadas, lo que le relega a
una categoria donde el acceso a la institucionalidad y la provisidon de servicios publicos se
encuentra seriamente mermada ante la posibilidad de ser expulsados del pais. De otra
manera, no se explica el aumento exponencial de las expulsiones administrativas durante

los Ultimos afos por la autoridad a sabiendas de su incapacidad para materializarlas.

Lo que demuestra el escenario descrito repercute gravemente en los derechos de
las personas migrantes, cuestion que infringe seriamente estandares nacionales e
internacionales establecidos para su proteccion. La medida de expulsion debiera cumplir
un rol subsidiario y como herramienta de Ultima ratio, cuestién que ha sido reconocida en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el derecho interno. En palabras del
relator especial de la ONU sobre migracion Felipe Gonzalez “las deportaciones deben ser
una medida de ultimo recurso y no un aspecto central de una politica migratoria?>>, a

propdsito de las recientes expulsiones colectivas producidas en el norte de Chile.

252 AYALA (2020), 55.

253 MARTON (14 de junio de 2021). Felipe Gonzdlez, relator especial de la ONU sobre migracion: “Las
deportaciones deben ser una medida de Ultimo recurso y no un aspecto central de una politica migratoria”.
The Clinic. Recuperado de: https://www.theclinic.cl/2021/06/14/felipe-gonzalez-relator-especial-de-la-onu-
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Ad portas de la entrada en vigencia de la nueva ley de Migracién y Extranjeria,
existen diversos desafios de lege ferenda vinculado al reconocimiento de los estandares

internacionales en la materia.

Considerando el proceso constituyente en curso, se debe avanzar en un
reconocimiento de la jerarquia de los Tratados Internacionales de los Derechos Humanos,
que permitan reaccionar frente a la vulneracion de garantias reconocidas en ellas. En el
debate constitucional, junto a la consagracion de garantias fortalecidas del acceso a la
justicia y la administracion en condiciones dignas y adecuadas, se requiere relevar la
demanda por el reconocimiento de la poblacion migrante a nivel constitucional, como
parte de los grupos histéricamente excluidos, lo que deberd ir de la mano con la
consagracion de sus derechos, incentivando una actuacién estatal que fomente su

integracién en el pais.

En relacion con los estandares internacionales, considerando la bibliografia
consultada a modo de referencia (donde los instrumentos a los cuales tradicionalmente se
ha recurrido se encuentran en la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros) y con la prevencidén de no agotar
la discusién en la materia, una deuda pendiente del Estado de Chile es ratificar el Pacto
Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, que permita una solucion a las
crisis humanitarias mas alla de una respuesta represiva del Estado. Este desafio dialoga
con los diversos objetivos propuestas en dicho pacto, especialmente aquellos vinculados al
objetivo 7 (“Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracién”) y al objetivo 21
(“Colaborar para facilitar el regreso y la readmision en condiciones de seguridad y

dignidad, asi como la reintegracion sostenible”)>>*.

En el mismo sentido, se debe destacar que recientemente la Organizacién para las
Naciones Unidas (ONU) aprobé la “Observacion General nimero 5 sobre los derechos de
las migrantes a la libertad, a no ser detenidos arbitrariamente y su conexion con otros
derechos humanos”, referida a las garantias establecidas en los articulos 16 y 17 de la
Convencidon Internacional sobre la proteccion de los derechos de los trabajadores

migratorios y sus familiares. Ella otorga referencias relevantes en relacién con las

sobre-migracion-las-deportaciones-deben-ser-una-medida-de-ultimo-recurso-y-no-un-aspecto-central-de-una-
Dolitica-miqratorig/
254 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (2018).
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condiciones de las detenciones previas a las expulsiones, su revision judicial y en general
respecto del acceso a la justicia que deberan contrastarte en futuras investigaciones con la

nueva legislaciéon en nuestro pais?>>.

Junto con lo anterior, un desafio que debiera abordar el ordenamiento juridico se
refiere a disponer de una respuesta para la situacion de las personas migrantes
expulsables, cuya situacion se analizé en profundidad en el cuarto capitulo. En particular,
tanto ellas, asi como también aquellas personas que cuentan con una sentencia favorable
que anula un decreto de expulsion se encuentran desprovistas de un mecanismo que
permita regularizar su situacion de manera adecuada. En este sentido, si bien como ya se
sefald se ha entregado como una solucién juridica a la primera situacién la aplicacion del
decaimiento del acto administrativo, ello exige una solucién a nivel legislativo que
entregue directrices para enfrentar la situacion de una persona que puede pasar afnos sin
que se ejecute en su caso una medida de expulsion, favoreciendo la regularizacion de su

condiciéon migratoria.

Esto dltimo da cuenta del rol fundamental que deberan seguir cumpliendo dos
actores clave en la medida que se mantengan las circunstancias actuales de la politica
migratoria de “ordenar la casa”: los Tribunales de Justicia y la sociedad civil en su
diversidad. Respecto de los primeros, estos han fijado criterios para frenar las expulsiones
ilegales y arbitrarias, lo que inclusive ha producido una tensién entre poderes del Estado,
a partir de las criticas que ha dirigido el ejecutivo contra tales resoluciones judiciales®®. Es
de esperar que, a fin de evitar la profundizacién del estatus legal precario de las personas
migrantes, y cautelar el cumplimiento de los estandares ya referidos someramente,

mantengan dicho rol como garantes de sus derechos.

Por otro lado, relevar la labor de la sociedad civil para efectos de hacer valer los
derechos de las personas migrantes resulta clave para facilitarles el acceso a la justicia,
pues una de las directrices de la politica migratoria de turno busca desarrollar de manera
expedita y efectiva las expulsiones, lo que en muchas ocasiones infringe gravemente la

posibilidad efectiva de que las personas migrantes puedan hacer valer sus derechos ante

255 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS (2021).

256 Gobierno critico al Poder Judicial por cambiar de criterio sobre expulsion de inmigrantes ilegales (29 de
agosto de 2021). Cooperativa. Recuperado de: https://cooperativa.cl/noticias/pais/gobierno/gobierno-critico-
al-poder-judicial-por-cambiar-de-criterio-sobre/2021-08-29/094852.html
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Tribunales. A pesar de las criticas,?’, su labor ha sido clave para frenar expulsiones

arbitrarias e ilegales, resguardando sus derechos.

Por dltimo, un desafio pendiente en relacién a la nueva legislacion migratoria se
resolvera cuando entre en vigencia la ley N°21.325, pues aun no se conocen los detalles
de su regulacion reglamentaria. Aquel instrumento detallara las condiciones a partir de las
cuales se desarrollara el nuevo procedimiento de expulsion fijado a nivel legal, y por dicha
razon futuras investigaciones deberan encaminarse a examinar en detalle tales
disposiciones, a fin de identificar posibles fuentes de conflicto en la aplicacion de esta

medida.

El estudio de la medida de expulsion es fundamental para relevar la importancia de
la adecuada proteccidon de los derechos de las personas migrantes, pues constituye una
medida que debiera aplicarse como ultima ratio, a fin de promover una politica migratoria
integradora. Profundizar su estudio en tiempos de cambios legislativos es una tarea
urgente, a fin de sefalar las posibles vulneraciones a los derechos de las personas

migrantes.

257 Alvaro Bellolio responde a las criticas por expulsion de inmigrantes: “Es responsabilidad de cualquier
gobierno de informar, nosotros estamos mostrando con hechos concretos que nos estamos haciendo cargo de
la situacién” (23 de agosto de 2018). Radio Duna. Recuperado de: https://www.duna.cl/programa/noticias-en-
duna/2018/08/23/alvaro-bellolio-responde-a-las-criticas-por-expulsion-de-inmigrantes-es-responsabilidad-de-
cualquier-gobierno-de-informar-nosotros-estamos-mostrando-con-hechos-concretos-que-nos/
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