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INTRODUCCION

El incesante y cambiante fendmeno de la migracién internacional ha tomado un rol
central en la discusion politica y legislativa en lo que va del milenio. Sus causas y sus
consecuencias han sido materia de analisis y debates, lo que a su vez ha conllevado a

profundos cambios en su normativa tanto nacional como internacional.

Como reaccién a los cambios de los flujos migratorios en nuestro pais, se ha instaurado
fuertemente la nocion de que los migrantes tienen tendencia a cometer crimenes y
delitos, especialmente aquellos relacionados al uso de la fuerza o violencia y al
narcotrafico. Esta idea solo ha cobrado mas fuerza con la multitudinaria llegada de
migrantes al pais por la frontera norte, causando lo que se ha denominado en algunas

ciudades y pueblos como “crisis migratoria”.

Frente a esto, la soluciéon del anterior gobierno durante los afios 2021 y 2022 fue el
aumento de expulsiones por la via administrativa mientras se estaba a la espera de la
publicacién del reglamento de la recientemente promulgada Ley 21.325, o “Nueva Ley
de Migracion y Extranjeria”, la cual se aseguré responderia de mejor manera a la actual
situacion migratoria de nuestro pais en comparaciébn con la legislacion actual,

principalmente el Decreto Ley 1.094.

El objetivo del presente trabajo es analizar la expulsidén en el cambio de legislacién y
como respuesta al escenario migratorio actual en nuestro pais desde un punto de vista

criminolégico.



En primer lugar, se analizara como ha cambiado la poblacién inmigrante en nuestro pais
a través del tiempo mediante diferentes instrumentos estadisticos y aquellos hitos
internacionales que motivaron las notorias variaciones en los flujos migratorios durante

los ultimos anos.

En segundo lugar, se examinaran y compararan las normas y criterios de expulsion
administrativa, tanto en el recientemente derogado DL 1.094 como en la entrante Ley
21.325, ademas del marco legislativo internacional de Derechos Humanos, identificando

claramente cuales son los cambios de esta medida en la nueva norma.

Siguiente, se analizara la medida de expulsién administrativa bajo diferentes teorias
criminolégicas y sociolégicas sobre la criminalizacion, distinguiendo los peligros o
avances del cambio de legislacion para la poblaciéon inmigrante y sus posibles

consecuencias.

Por ultimo, se estudiara la criminalizacion en nuestro pais a través de la teoria del
etiquetamiento, evidenciando como el binomio inmigracién-delincuencia se propaga por
diferentes medios hasta arraigarse en la opinién publica. Asimismo, se comparara esta

nocién de peligrosidad con diferentes estadisticas y datos para corroborar su veracidad.



Capitulo I: Escenario actual de inmigracion a Chile

1.1- Perspectiva histérica de la inmigracién a Chile

La migracién ha sido un proceso fundamental que ha dado forma a la humanidad como
la conocemos hoy en dia. Ya sea de manera voluntaria o por razones fuera de su control,
el ser humano siempre ha estado en constante movimiento, desde el poblamiento de la
tierra, hasta trasladarse entre reinos y posteriormente estados y paises como existen

actualmente.

Por supuesto, Chile no ha sido la excepcion. Los cimientos de nuestro pais fueron
construidos a partir del mestizaje y el sincretismo cultural entre los conquistadores del
Imperio Espafiol y los pueblos originarios que habitaban estas tierras. Aparte del
constante flujo de gente que transita entre paises voluntariamente hasta el dia de hoy,
hay hitos que nos demuestran que la historia de Chile ha sido marcada por diversos
procesos migratorios: la promulgacion de la ley de inmigracion selectiva en 1845 para
fomentar la inmigracion alemana y austrohungara?; el recibimiento de refugiados judios
que escapaban de la Alemania nazi por parte del gobierno del presidente Pedro Aguirre
Cerda? y el mayor exilio politico de la historia de nuestro pais durante la dictadura de

Augusto Pinochet?.

1 COLONIZACION ALEMANA en Valdivia y Llanquihue (1850-1910) [en linea]
<http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-676.html> [consulta: 28 de Julio de 2021]

2 GOLDSCHMIDT E. 2016. Inmigracion judia a Chile desde la Alemania Nazi. Cuadernos Judaicos N°33:
116-147.

3 EL EXILIO [en linea] <http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-3413.html> [consulta: 28 de Julio
de 2021]



1.2- Inmigracion y estadistica en Chile

El censo del ano 1992 fue el primer instrumento estadistico con el que se nos permite
tener una imagen general de la realidad migratoria en nuestro pais post dictadura militar.
Aqui, se registraron 114.597 inmigrantes nacidos en el extranjero residentes en Chile,
siendo en ese entonces solo el 0,85% del total de 13.348.401 de habitantes que

contabilizaba el censo®.

Una década mas tarde, se realiza el primer censo a la entrada del nuevo milenio, el afio
2002. En dicho catastro, se registraron 15.116.435 habitantes en Chile, siendo la
poblacion de inmigrantes extranjeros 184.464, conformando un 1,2% de la poblacion
total. Adicionalmente, también se determiné que el 67,9% los inmigrantes provenian de
Ameérica del sur, siendo especificamente 48.176 personas provenientes de Argentina;
37.860 de Peru, 10.919 de Bolivia, 9.393 de Ecuador, 6.895 de Brasil, 4.338 de
Venezuela, 4.095 de Colombia, 2.241 de Uruguay, 1.222 de Paraguay, y 22 de otros

paises.®

Desafortunadamente, no se cuenta con registros confiables para continuar el analisis de
la evolucion de la poblacion migrante década a década, debido a que el censo del afo
2012 ha sido desacreditado como fuente de informacion confiable producto de mdltiples

faltas e irregularidades que se dieron en su realizacion®.

4 RESULTADOS OFICIALES CENSO DE POBLACION 1992. [en linea]
<http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-propertyvalue-156688.html> [consulta: 28 de Julio de 2021]

5 CENSO 2002. SINTESIS DE RESULTADOS. [en linea] <https://www.ine.cl/estadisticas/sociales/censos-
de-poblacion-y-vivienda/poblacion-y-vivienda> [consulta: 28 de Julio de 2021]

6 BEZAMA, B. 2013. CENSO 2012: Comision de expertos ratificd errores y recomendd rehacerlo el 2015.
[en linea] CIPER en Internet. 7 de agosto de 2013. <https://www.ciperchile.cl/2013/08/07/censo-2012-
comision-de-expertos-ratifico-errores-y-recomendo-rehacerlo-el-2015/> [consulta: 28 de Julio de 2021]



Dado lo anterior, se debe recurrir al catastro nacional mas proximo, el cual corresponde
al censo del afo 2017. En dicho censo se registran 17.574.003 habitantes, de los cuales
746.465 son inmigrantes extranjeros, configurando un 4,35% del total de la poblacion.
Respecto a la nacionalidad de los migrantes, se determiné que 187.756 personas
provenian de Peru; 105.445 de Colombia; 83.045 de Venezuela; 73.796 de Bolivia;

66.491 de Argentina; 62.683 de Haiti; 27.692 de Ecuador y 136.075 de otros paises’.

Por ultimo, debemos referirnos al informe técnico titulado “Estimacion de personas
extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre 2020” del Instituto Nacional
de Estadisticas, en el cual se estima que, a la fecha mencionada, la poblacién inmigrante
extranjera residente en Chile seria de 1.462.103. Segun esta estimacién a esa fecha
habria aproximadamente 448.138 personas provenientes de Venezuela; 238.552 de
Peru; 182.252 de Haiti; 166.323 de Colombia; 123.731 de Bolivia; 76.541 de Argentina;

39.997 de Ecuador; entre otros®.

Al comparar esta cifra con los datos del Banco Mundial, el cual estima que la poblacién
total en Chile durante el 2019 llego a las 19.116.209 personas®, es posible aproximar la

poblacién inmigrante a un 7,65% de la poblacion total en Chile.

7SINTESIS DE RESULTADOS CENSO 2017. [en linea] <https://www.ine.cl/estadisticas/sociales/censos-
de-poblacion-y-vivienda/poblacion-y-vivienda> [consulta: 28 de Julio de 2021]

8 ESTIMACION DE PERSONAS EXTRANJERAS RESIDENTES HABITUALES EN CHILE AL 31 DE
DICIEMBRE 2020. [en linea] <https://www.ine.cl/estadisticas/sociales/demografia-y-vitales/demografia-y-
migracion> [consulta: 20 de septiembre de 2021]

9 BANCO MUNDIAL. Poblacién, total — Chile. [en linea]
<https://datos.bancomundial.org/indicador/SP.POP.TOTL?locations=CL> [consulta: 20 de septiembre de
2021]



Al graficar la informacién aportada por estas fuentes, nos encontramos con el siguiente

resultado:

Poblacion inmigrante extranjera en Chile
1992 - 2020
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En este gréfico, es posible observar que la poblacién inmigrante ha ido en veloz aumento
a través de los afos en Chile. El significativo incremento del 61% entre el censo del afio
1992 al de 2002, parece infimo en comparacion con el aumento de 305% registrado
entre los anos 2002 y 2017. Asimismo, el aumento migratorio del 99.88% entre el Censo
del afilo 2017 con la estimacion del 2020, no deja de ser sorprendente considerando el

corto plazo de tiempo transcurrido entre ambas.

De modo complementario, ha sido posible clasificar a la poblacién inmigrante segun los

10 Elaboracion propia a partir de los datos del Censo 1992, Censo 2002, Censo 2017 y Estimacion de
personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre 2020



siete principales paises de origen mas predominantes. De acuerdo con los datos de las

fuentes en donde existe este registro, se pueden expresar de la siguiente manera:

Poblacion inmigrante extranjera en Chile
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El aumento de poblacion inmigrante en Chile a través de los afios clasificados por pais
de origen es relativamente uniforme, a excepcién de las elevadas alzas de inmigrantes
peruanos en el periodo 2012 a 2017 y de inmigrantes haitianos y venezolanos en el

lapso 2017 a 2020.

Las estadisticas muestran que, al 31 de diciembre de 2020, la poblaciéon inmigrante

11 Elaboracion propia a partir de los datos del Censo 2002, Censo 2017 y Estimacion de personas
extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre 2020



extranjera se ha concentrado principalmente, en la Regiéon Metropolitana, en donde
residen 905.681 personas extranjeras, equivalentes a 61,9% del total pais. Le siguen
las regiones de Antofagasta, donde se concentra el 7,0% (101.979 personas);
Valparaiso, con el 6,6% del total (96.750 personas), y la Regién de Tarapaca, con un

4,7% (69.358 personas)®?.

1.3- Contexto internacional de la inmigracion.

En el caso de los inmigrantes de origen peruano, las razones del aumento del flujo a
principios del milenio no serian meramente econémicas, sino que habria influido también
la cercania territorial, ademas de la estabilidad politica postdictadura militar y la
flexibilidad de las barreras de entrada para ciudadanos peruanos, las cuales no existen
en otros paises predilectos por migrantes como Espafia y Estados Unidos, lo que hace

de Chile un destino sumamente atractivo®s.

Por otro lado, el aumento de los inmigrantes de origen haitiano puede ser explicado por
la turbulenta historia de ese pais, especialmente a partir del afio 2010. El terremoto que
azotd la isla el 12 de enero de ese afio dejé un saldo de 316.000 personas muertas,
350.000 heridas y mas de 1.500.000 sin techo®. Como respuesta a esta catastrofe,

varios paises sudamericanos pusieron en practica proyectos de ayuda para los

12 ESTIMACION DE PERSONAS EXTRANJERAS RESIDENTES HABITUALES EN CHILE AL 31 DE
DICIEMBRE 2020. [en linea] <https://www.ine.cl/estadisticas/sociales/demografia-y-vitales/demografia-y-
migracion> [consulta: 28 de Julio de 2021]

13HERNANDEZ, M. 2011. La migracion peruana en Chile y su influencia en la relacién bilateral durante el
gobierno de Michelle Bachelet (2006-2010). Tesis de Grado para obtener el Titulo de Magister en Estudios
Internacionales. Santiago, Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile. p. 24-25.

14 EL MUNDO. 2011. Un nuevo balance eleva a 316.000 las victimas del terremoto de Haiti. [en linea] El
Mundo en Internet. 13 de enero de 2011.
<https://www.elmundo.es/america/2011/01/13/noticias/1294891135.html> [consulta: 28 de Julio de 2021]

8



ciudadanos haitianos. En el caso de Chile, ésta se materializé en la disminucion de
barreras de entrada al pais y beneficios para la regularizacion de inmigrantes
indocumentados, ademas de la participacién del ejército chileno en la mision de paz

MINUSTAH?®.

Por otra parte, el escenario politico haitiano no ha mejorado en lo que va corrido del
siglo. ElI 28 de noviembre del mismo afio del sismo, se celebraron elecciones
presidenciales donde triunfé el politico y cantante Michel Martelly, siendo este proceso
sumamente cuestionado debido a que solo voté el 22.8% padron electoral, ademas de
multiples irregularidades con los votos, etc.'® Posteriormente, luego de la dimision de
Martelly y del corto mandato de un presidente interino, es elegido nuevo presidente,
Jovenel Moise en las elecciones del 20 de noviembre del 2016, el que es asesinado
junto a su esposa por un grupo de hombres armados el 7 de julio del 2021, terminando

asi con un mandato marcado por las protestas y las controversias?®.

Todo esto, sumado a la profunda crisis econdmica que arrastra Haiti hace décadas, por

la que fue denominado en el 2013 como el pais mas pobre del hemisferio occidental®®,

15 JOSEPH, E. 2020. La Cooperacién Internacional Entre Chile Y Haiti: La Descentralizacion De La
Cooperacion En Temas Migratorios. Tesis para optar al grado de Magister en Estudios Internacionales.
Santiago, Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile. p. 26-27.

16 JOHNSTON J. y WEISBROT M. 2011. Haiti's Fatally Flawed Election. [en linea] Center for Economic
and Policy Research. Texto en ingles. <https://www.cepr.net/documents/publications/haiti-2011-01.pdf>
[consulta: 28 de Julio de 2021]

17 BBC MUNDO. 2017. Haiti: quién es Jovenel Moise, "el hombre banana" que sera presidente del pais
mas pobre de América y tuvo que ganar dos veces las elecciones para ser declarado vencedor. [en linea]
BBC Mundo en Internet. 4 de enero de 2017. <https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-
38504158> [consulta: 28 de Julio de 2021

18 DW. 2021. Protestas y desesperacion en Haiti: la crisis que no cesa. [en linea] DW en Internet. 15 de
febrero de 2021. <https://www.dw.com/es/protestas-y-desesperaci%C3%B3n-en-hait%C3%AD-la-crisis-
que-no-cesa/a-56576247> [consulta: 28 de Julio de 2021

19 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Informe sobre Desarrollo Humano 2013 El
ascenso del Sur: Progreso humano en un mundo diverso [en linea] 2013. p. 65.
<https://www1.undp.org/content/undp/es/home/librarypage/hdr/human-development-report-2013.html>
[consulta: 28 de Julio de 2021]



hacen de Chile un pais predilecto para los migrantes haitianos debido a su estabilidad

politica, econdmica y los beneficios que entrega para facilitar su entrada y estadia®.

Por otro lado, el explosivo aumento de migrantes venezolanos en los ultimos afos,
puede ser explicado con el agravamiento de la profunda crisis econdmica, politica y
social que atraviesa este pais. Luego de la muerte de Hugo Chavez, asume en 2013
Nicolas Maduro, con un polémico mandato marcado por episodios y procesos que han
remecido a Venezuela y a la comunidad internacional. Las politicas impulsadas por el
presidente han resultado en la deuda publica ascendiendo a cerca de 140.000 millones
de dolares? y llevando a la inflacion a niveles no antes vistos de 44,7% en el afio 201722,
Todo lo anterior, complementado con el cuestionamiento de la legitimidad de las
elecciones y de la autoridad del presidente?®, ha causado un empeoramiento en las
condiciones de vida y un gran aumento en la incertidumbre, generando éxodos masivos

de inmigrantes venezolanos a distintos paises de la region.

Segun la Plataforma de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes, hasta

el 5 de septiembre del 2021 habria 5.667.921 de venezolanos migrantes y refugiados

20 JOSEPH, E. 2020. La Cooperacion Internacional Entre Chile Y Haiti: La Descentralizacion De La
Cooperacion En Temas Migratorios. Tesis para optar al grado de Magister en Estudios Internacionales.
Santiago, Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile. p. 38

21GARCIA, 0. 2019. Deuda venezolana asciende a $140 mil millones, sin posibilidades de ser cancelada.
[en linea]. Analitica en Internet. 25 de junio de 2019. <https://www.analitica.com/economia/deuda-
venezolana-asciende-a-140-mil-millones-sin-posibilidades-de-ser-cancelada/> [consulta: 28 de Julio de
2021]

22| ATERCERA. 2019. Inflacion interanual en Venezuela se dispara a 1.300.000% tras acelerarse en
abril. [en linea] La Tercera en Internet. 9 de mayo de 2019.
<https://www.latercera.com/pulso/noticia/inflacion-interanual-venezuela-se-dispara-1-300-000-tras-
acelerarse-abril/648552/> [consulta: 28 de Julio de 2021]

23 DW. 2018. Maduro gana elecciones entre acusaciones de fraude. [en linea] DW en Internet. 21 de mayo
de 2018. < https://www.dw.com/es/maduro-gana-elecciones-entre-acusaciones-de-fraude/a-43865266>
[consulta: 28 de Julio de 2021]
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en el mundo, de los cuales 4.621.648 se encuentran en América Latina y el Caribe?*.

Es asi como con estos datos podemos formar una imagen aproximada del escenario
migratorio en Chile desde el inicio del milenio. Debido a la estabilidad politica y
econdmica de nuestro pais en comparacién con los demas paises de la regién, la
inmigracion ha aumentado considerablemente en las ultimas décadas, el cual comienza

a su vez a crecer de manera exponencial en el periodo 2010-2020.

1.4- Inmigracién irregular como impulsor de cambios legislativos en América

Una de las aristas mas relevantes del complejo fendmeno de la migracion, es aquella
que se denomina como irregular o ilegal. La Organizacién Internacional para las
Migraciones reconoce que es un concepto dificil de definir claramente, pero intenta

explicarla desde el punto de vista de los paises destino y de los paises de envio.

La inmigracién irregular corresponde a aquella que “es ilegal el ingreso, la estadia o el
trabajo, es decir, que el migrante no tiene la autorizacién necesaria ni los documentos
requeridos por las autoridades de inmigracion para ingresar, residir o trabajar en un
determinado pais.”?, mientras que la emigracion irregular es aquella en que “la persona
atraviesa una frontera internacional sin documentos de viaje o pasaporte valido o no

cumple con los requisitos administrativos exigidos para salir del pais”®. También hace

24 REFUGIADOS Y MIGRANTES de Venezuela. [en linea] <https://www.rdv.info/es/refugiadosymigrantes>
[consulta: 17 de Octubre de 2021]

25 ORGANIZACION Internacional para las Migraciones. Glosario sobre migracién. 2006. Suiza. p. 40. [en
linea] <https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf> [consulta: 17 de Octubre de 2021]

26 |dem.

11



hincapié a no confundir la migracién irregular con “migracion ilegal”’, ya que esta ultima

se refiere a la migracion relacionada con el trafico y trata de personas.

Nuestro continente no ha sido ajeno a este fenédmeno, especialmente durante los ultimos

anos.

Una muestra de la relevancia que estaba tomando la migracion ilegal para los gobiernos
americanos fue la campafia y posterior periodo presidencial de Donald Trump en
Estados Unidos. Una de sus mas llamativas promesas era el construir un gran muro en
la frontera de México, financiado con un gran aumento en los impuestos a importaciones
mexicanas?’, con el fin de detener el paso de migrantes irregulares por la frontera sur
del pais. También abogdé por la deportaciéon masiva de los aproximadamente de 11

millones de inmigrantes irregulares que residian en Estados Unidos en ese entonces?.

Dichas propuestas fueron acompanadas de una fuerte caracterizacion de los migrantes
mexicanos como “asesinos, violadores y narcotraficantes”, los cuales serian un

importante factor en las cifras de delincuencia del pais?.

Igualmente, es posible encontrar casos similares al estadounidense en Sudamérica. En

el caso de Brasil, el presidente Jair Bolsonaro también ha puesto gran énfasis en la

27 THE GUARDIAN. 2017. Trump-Mexico relations hit new low after 20% border wall tax mooted. [en linea]
The Guardian en Internet. 26 de Junio de 2017. <https://www.theguardian.com/world/2017/jan/26/trump-
calls-for-20-tax-on-mexican-imports-to-pay-for-border-wall> [consulta: 17 de Octubre de 2021]

28 | OBIANCO Tom. 2015. Donald Trump promises 'deportation force' to remove 11 million. [en linea] CNN
en Internet. 12 de Noviembre de 2015. <https://edition.cnn.com/2015/11/11/politics/donald-trump-
deportation-force-debate-immigration/index.html> [consulta: 17 de Octubre de 2021]

29 NEATE Rupert. 2015. Donald Trump doubles down on Mexico 'rapists' comments despite outrage. [en
linea] The Guardian en Internet.1 de Julio de 2015. < https://www.theguardian.com/us-
news/2015/jul/02/donald-trump-racist-claims-mexico-rapes> [consulta: 17 de Octubre de 2021]

12



inmigracion, optando por soluciones a la crisis como la agilizacion de las expulsiones y
el aumento de barreras de entradas al pais. En su primer aiilo como mandatario,
Bolsonaro retiré a su pais del Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada vy
Regular de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), rechazando la “presién
externa” en esta materia®*. Ademas, el 2019 fue aprobada por el ministro de justicia del
pais la “ordenanza 666/2019”, la cual elimina garantias para los inmigrantes, acorta

plazos de apelacién y apresura el tramite para las expulsiones®..

Asimismo, en Chile, la inmigracién irregular fue un tema de gran importancia durante el
mandato del presidente Sebastian Pifiera. El foco del gobierno anterior se concentré en
la zona norte del pais, donde el aumento de inmigrantes que ingresaban de manera
irregular por pasos fronterizos del norte, como el paso Colchane-Pisiga, motivo al
ejecutivo a promulgar el decreto 265 de 2019, el cual autoriza a las Fuerzas Armadas a
colaborar con las autoridades civiles y policiales para enfrentar el trafico ilicito de

migrantes, y al narcotrafico y crimen organizado transnacional.

Ademas, el ejecutivo decretd estado de excepcidn en las provincias de Arica, Parinacota,
Tamarugal y El Loa, declarando que el gobierno haria uso de todos los instrumentos que

le permite la ley para “poner orden en nuestra casa”?, poniendo énfasis en frenar la

30 MENDEZ Luis. 2019. Bolsonaro tras retiro del Pacto sobre Migracion: "Brasil es soberano de decidir si
recibe o no migrantes" [en linea] France24 en Internet. 9 de enero de 2019.
<https://www.france24.com/es/20190109-brasil-bolsonaro-pacto-migracion-venezolanos> [consulta: 17 de
octubre de 2021]

31 MILZ Thomas. 2019. Deportaciones en Brasil: Bolsonaro, por la senda de Trump. [en linea] DW en
Internet. 30 de Julio de 2019. < https://www.dw.com/es/deportaciones-en-brasil-bolsonaro-por-la-senda-
de-trump/a-49815948> [consulta: 17 de octubre de 2021]

32 PRENSA presidencia. Presidente Pifiera. da inicio a Estado de Excepcion en la zona norte: “Estamos
usando todos los instrumentos que la Ley nos otorga para poder poner orden en nuestra casa” [en linea]
Presa Presidencia. 16 de febrero de 2022. <https://prensa.presidencia.cl/comunicado.aspx?id=186207>
[consulta: 21 abril 2022]

13



entrada de migrantes de manera irregular.

Por ultimo, el expresidente manifestd durante la promulgacién de la Nueva Ley de
Migracion y Extranjeria que el enfrentar la inmigracion irregular un nuestro pais era uno

de los principales objetivos que motivaron el cambio en la legislacion.

Capitulo lI: Expulsién en la legislacion migratoria chilena

2.1- Tratados internacionales en la legislacién chilena

Es menester senalar que, desde su reforma el 2005, la Constitucion Politica de la
Republica incorpora claramente en su art. 5 los Derechos Humanos (en adelante DDHH)
y tratados internacionales al ordenamiento juridico nacional al establecer “El ejercicio de
la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los 6érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

Respecto a la fuerza normativa que tienen los tratados internacionales en nuestro
ordenamiento, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha sido tajante al momento

de definir el rango legal que las normas de DDHH emanadas del derecho internacional

33 PRENSA presidencia. Presidente Pifiera promulga ley para prevenir el ingreso irregular de extranjeros y
promover la migracion ordenada y legal: “Estamos poniendo orden en nuestra casa” [en linea] Presa
Presidencia. 11 de abril de 2022. <https://prensa.presidencia.cl/comunicado.aspx?id=173777> [consulta:
21 abril 2022]
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tienen en nuestro ordenamiento, al dictaminar que “No es posible sostener que un
tratado que verse sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
enmiende la Constitucién, en lo que sea contraria a ella, o tenga igual jerarquia. La
interpretacion contraria llevaria al absurdo de hacer superfluo todo el capitulo de reforma
constitucional y a los controles previos de constitucionalidad de los tratados™*. Una
sentencia posterior profundiza en este ambito, reafirmando la jerarquia infra-
constitucional de los tratados internacionales, pero va un paso mas alla al delimitar con
mayor precision la fuerza normativa de éstos, citando al profesor y abogado Alberto Silva
Bascufian, el cual explica que “queda consagrada la jerarquia normativa de los tratados,
que es inferior a la de la Carta Fundamental, pero superior a cualquiera otra norma
juridica (...). Las afirmaciones anteriores conservan, a mi juicio, pleno valor, incluso
respecto de los tratados sobre derechos humanos esenciales. Revisten éstos, en efecto,
una fuerza juridica superior a la de la ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el
punto de vista formal, en el nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta
Fundamental, toda normativa sobre derechos de los gobernados pertenece a la érbita

legislativa®.

Esta posicion del TC ha sido sumamente cuestionada por una parte de la doctrina, la
cual ha comentado en sentencias que han reafirmado esta postura “La ubicacion de los
tratados por debajo de la Constitucidon no responde a la interrogante sobre los derechos
que contienen dichos tratados, cuando son esenciales y emanan de la naturaleza

humana. En efecto, si en 1987 la tesis del tribunal era coherente con su propia

34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 8 de abril de 2022, sentencia rol 346.
35 SILVA A. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV. La Constitucion de 1980 . Bases de la
Institucionalidad Nacionalidad. Ciudadania. Justicia Electora. Editorial Juridica de Chile 1997, p. 124
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jurisprudencia, no ocurre lo mismo en 2013 cuando se han dictado ya un conjunto de
sentencias que desarrollan la nocion derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana como una categoria que supone apertura constitucional en el catalogo de

derechos.”S.

Argumentado en esta misma linea, algunos autores han defendido la idea de que los
tratados internacionales que versan sobre DDHH deberian estar en el mismo nivel que
los derechos fundamentales que ampara la constitucion: “Los derechos
esenciales conforman una sola unidad y sistema, por ello puede hablarse de bloque
constitucional de derechos esencialesy no de bloque constitucional de
normas, los derechos esenciales es lo que el Estado tiene el deber de asegurar, respetar,
garantizar y promover, los cuales pueden estar en un envase normativo constitucional
o de fuentes del derecho internacional o incluso deducirse de valores y principios
constitucionales, en cuyo caso estamos ante derechos no positivados, como son los
“derechos implicitos”, “no enumerados”, “nuevos derechos” o “derechos de

reconocimiento jurisprudencial” o cualquier otro “nomen juris” que desee otorgarseles.”’

Pese a que esta controversia entre el TC y parte de la doctrina sigue vigente hoy en dia,
lo relevante en vista a un cambio de legislacion migratoria, es que ambas posiciones
concuerdan en que los tratados internacionales de DDHH tienen una jerarquia superior

a las normas no constitucionales dentro de nuestro ordenamiento juridico, lo cual

36 GALDAMEZ L., 2013. Comentario Jurisprudencial: La Consulta A Los Pueblos Indigenas En La
Sentencia Del Tribunal Constitucional Sobre Ley De Pesca Roles N°S. 2387-12-Cpt Y 2388-12-Cpt,
Acumulados. Estudios Constitucionales, Afio 11, N" 1, 2013, pp. 621-632

37 NOGUEIRA H., 2013. Consideraciones juridicas sobre la jurisprudencia del tribunal constitucional sobre
tratados internacionales y derechos esenciales contenidos en tratados internacionales, después de la
reforma constitucional de 2005. Revista de Estudios Constitucionales. Num. 2-2013. pp. 97-153.
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significa que las normas internacionales que anteriormente delimitaban al Decreto Ley
N°1.094 (en adelante DL 1.094) y el Decreto N°567 aplican de igual manera a la ley

21.325.

2.2- Migracion y Derechos Humanos en el derecho internacional.

2.2.1- Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Al ser un asunto tan estrechamente relacionado con el bienestar, la seguridad y la vida
de las personas, la migracion internacional ha sido extensamente tratada como materia

de derecho internacional, especialmente en lo que respecta a DDHH.

Es posible apreciar la importancia que le han dado las organizaciones internaciones a
la migracion, al estar protegida en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH), la cual en su articulo 13 N°2 se establece como un derecho fundamental de
las personas el poder salir de cualquier pais. Siguiendo esta linea, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas (PIDCP) reafirma en su articulo 12
el derecho esencial de todas las personas a poder salir de su pais libremente, solo
pudiendo restringirse este derecho en los casos previstos por la ley, con el fin de
“proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos vy libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos

reconocidos en el presente Pacto.”

En seguida, el art. 13 del mismo pacto establece que la expulsion de un extranjero solo
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se podra hacer conforme a la ley y se exige que se oiga la defensa del extranjero contra
su expulsion, asegurandole asi a los migrantes el derecho al debido proceso en caso de

que se decretase su deportacion.

2.2.2- Convencion Americana de Los Derechos Humanos

A su vez, nuestro continente también ha tratado la migracién como punto fundamental
en materia de DDHH a través de la Convencion Americana de Los Derechos Humanos
(CADH), también conocida como Pacto de San José, la cual fue ratificada por gran parte
de los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),

incluyendo a nuestro pais en 1990.

Dicha convencion trata el derecho de circulacion y residencia en su articulo 22,
reafirmando el derecho a salir libremente de cualquier pais establecido y restringiendo
las deportaciones solo a aquellos casos establecidos previamente por la ley del pais de
residencia. Ademas, este articulo ahonda en las garantias que tiene un extranjero frente
a una eventual expulsién, estableciendo en su numeral 8 que no se podra deportar a
alguien a un pais “donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de
violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones
politicas”, finalizando con el numeral 9 el cual dicta categéricamente que la expulsion

colectiva de extranjeros queda prohibida.

2.3- Expulsion en el Decreto Ley 1.094
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En el DL 1.094, la expulsidon esta tratada dentro del titulo Il “De las Infracciones,

Sanciones y Recursos”.

Los primeros dos articulos de este titulo se refieren al intento o ingreso clandestino al
pais, diferenciando entre los extranjeros que se hacen valer de documentos falsificados
o no validos y los casos en que se hiciese el ingreso por pasos no habilitados, existiendo
causales de prohibicion de ingreso y una causal de clandestinidad genérica. En ambos

casos se ordena la expulsion del inmigrante una vez se cumpla con la pena establecida®®.

Respecto a la residencia irregular, el decreto ley dicta que se multara con 1 a 20 sueldos
vitales y se podra disponer de la expulsion de un extranjero, si éste continuase
residiendo en el pais una vez vencido su plazo de residencia legal o si durante su
residencia no cumpliese con sus obligaciones de registro e identificacion de manera

grave o reiterada®.

Posteriormente, se establecen las sanciones especificas para la contratacion de

38 Articulo 68. Los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él, valiéndose de documentos
falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante su
residencia, seran sancionados con presidio menor en su grado maximo, debiendo disponerse, ademas, su
expulsion, la que se llevara a efecto tan pronto el afectado cumpla la pena impuesta. En estos delitos no
procedera la remision condicional de la pena. Lo dispuesto en este articulo no regira en el caso que el
extranjero efectle la declaracién del inciso segundo del articulo 35.

Articulo 69.- Los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él clandestinamente, seran
sancionados con la pena de presidio menor en su grado maximo. Si lo hicieren por lugares no habilitados,
la pena sera de presidio menor en sus grados minimo a maximo. Si entraren al pais existiendo a su
respecto causales de impedimento o prohibiciéon de ingreso, seran sancionados con la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. Una vez cumplida la pena impuesta en
los casos precedentemente sefialados, los extranjeros seran expulsados del territorio nacional.

39 Articulo 71.- Los extranjeros que continuaren residiendo en el pais después de haberse vencido sus
plazos de residencia legal, seran sancionados con multa de 1 a 20 sueldos vitales, sin perjuicio de que
pueda disponerse su abandono obligado del pais o su expulsion.

Articulo 72.- Los extranjeros que durante su permanencia en el pais no dieren cumplimiento oportuno a la
obligacion de registrarse, de obtener cédula de identidad, de comunicar a la autoridad, cuando
corresponda, el cambio de domicilio o actividades, seran sancionados con multas de 1 a 20 sueldos
vitales, sin perjuicio de disponerse en caso de infracciones graves o reiteradas a las disposiciones de este
decreto ley, el abandono del pais o su expulsion.
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extranjeros que residen de manera irregular en el pais, donde destaca que el empleador
debera costear los gastos de la expulsién de sus empleados extranjeros cuando el
Ministerio del Interior asi lo ordene, ademas de la correspondiente multa y posible pena
de presidio en los casos en que este incurriera en alguna falsedad para celebrar el

respectivo contrato de trabajo con el extranjero®.

A continuacion, se dicta que un extranjero podra ser expulsado en el caso del no
cumplimiento con el pago de una de las multas establecidas en DL en el plazo de 15

dias, desde que la resolucion correspondiente quede firme.*!

El parrafo 3 de este titulo, llamado “De las Medidas de Control, Traslado y Expulsion”,
trata sobre la ejecucién de las 6rdenes de expulsion, los requisitos de éstas y los medios

para reclamar en contra que tiene el extranjero afectado.

40 Articulo 74.- No se podra dar ocupacion a los extranjeros que no acrediten previamente su residencia o
permanencia legal en el pais o que estan debidamente autorizados para trabajar o habilitados para ello.
Todo aquel que tenga a su servicio o bajo su dependencia a extranjeros, debera informar, por escrito, al
Ministerio del Interior en Santiago y a los Intendentes Regionales o Gobernadores Provinciales, en su
caso, en el término de 15 dias, cualquier circunstancia que altere o modifique su condicién de residencia.
Ademas, debera sufragar los gastos que origine la expulsion de los citados extranjeros cuando el
Ministerio del Interior asi lo ordene. La infraccion a lo dispuesto en este articulo sera sancionada con
multas de 1 a 50 sueldos vitales por cada infraccion.

Articulo 75.- Las autoridades dependientes del Ministerio del Trabajo y Previsién Social deben denunciar,
al Ministerio del Interior o a los Intendentes Regionales o Gobernadores Provinciales en su caso,
cualquiera infraccién que sorprendan en la contratacion de extranjeros. Si se estableciere que ha existido
simulaciéon o fraude en la celebracion del contrato de trabajo del extranjero, para que se le otorgue la
respectiva visacion, se aplicara a éste la medida de expulsion del territorio nacional, sin perjuicio de
formularse el requerimiento o la denuncia que corresponda a la Justicia Ordinaria. El empleador o patron
que incurriera en falsedad al celebrar un contrato de trabajo con un extranjero, con el objeto
precedentemente sefialado, sera sancionado con la pena de multa de uno a cincuenta sueldos vitales. En
caso de reincidencia, la pena sera de presidio menor en su grado minimo, sin perjuicio de la multa a que
haya lugar. En todo caso, debera pagar el pasaje de salida del extranjero. Cuando se comprobare la
contratacion de extranjeros que no estén debidamente autorizados o habilitados para trabajar, por parte
de los servicios u organismos del estado o Municipales, el Ministerio del Interior debera solicitar a la
autoridad que corresponda, la instruccién del pertinente sumario administrativo, a fin de que se aplique a
los funcionarios infractores la multa de uno a quince dias de sueldo. En caso de reincidencia, la sancion
sera de peticién de renuncia.

41 Articulo 80.- La resolucion administrativa tendra mérito ejecutivo para el cobro de la multa impuesta. Si
el infractor extranjero no pagare la multa dentro del plazo de 15 dias habiles, contado desde que la
resolucion respectiva haya quedado a firme, podra ser expulsado del territorio nacional.
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En primer lugar, el titulo inicia con las medidas de control a las que estaran sometidas
las personas extranjeras por parte de las autoridades competentes, afiadiendo que la

elusién de ésta sera motivo suficiente para decretarse la expulsion®?.

A continuacion, se establece como requisito para decretar una orden de expulsién que
esta sea suscrita por decreto supremo fundado por el Ministro del Interior bajo la férmula
"Por orden del Presidente de la Republica". Se exceptua los casos de extranjeros con
permiso de turista valido o vencido, a los cuales se les podra decretar su expulsion
meramente por la resolucion del Intendente Regional respectivo. Ademas, agrega que

dichas ordenas podran suspenderse o revocarse en cualquier momento*,

Luego, el decreto ley procede a dictar otra norma especial para empresas que funcionen
cruzando las fronteras del pais habitualmente, como lo son las empresas mercantes o
de transporte internacional de pasajeros. En el caso de que un extranjero que trabajara
para este tipo de empresas desertase su medio de transporte en el territorio nacional y
no reuniera los requisitos para ser considerado turista podra ser expulsado sin mas
tramite, a menos que un representante de la empresa o diplomatico realicen las

gestiones necesarias para su estadia o su salida del pais. Afiade, ademas, que los

42 Articulo 82, inc. 3.- La circunstancia de eludir estas medidas de control y traslado, sera causal suficiente
para expulsar del pais al infractor.

43 Articulo 84.- La medida de expulsion de los extranjeros sera dispuesta por decreto supremo fundado,
suscrito por el Ministro del Interior bajo la formula "Por orden del Presidente de la Republica", en el que se
reservaran al afectado los recursos administrativos y judiciales legalmente procedentes. No obstante, la
expulsion de los extranjeros que sean titulares de permiso de turismo o prolonguen su permanencia con
dicho permiso vencido, se dispondra, sin mas tramite, por resolucion del Intendente Regional respectivo,
exenta del tramite de toma de razén. Las medidas de expulsion podran ser revocadas o suspendidas
temporalmente en cualquier momento. La medida de traslado a que se refieren los articulos 81, 82y 83
sera dispuesta por las autoridades oficiales sefialadas en el articulo 10, con el objeto de poner al afectado
a disposicion de las autoridades administrativas o judiciales correspondientes.
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gastos que se desprendan de este articulo seran cargo de la respectiva empresa“®.
Adicionalmente, se le da la facultad al Intendente Regional o Gobernador Provincial de
la jurisdiccion en que se encontrare el extranjero afectado para allanar propiedades en

casos fundados para la ejecucion de las medidas de expulsion®®.

En seguida se establece que el extranjero que hubiese sido expulsado del pais
anteriormente podra ser expulsado nuevamente sin necesidad de un nuevo decreto.

Asimismo, se penara con presidio la reiteracion de esta falta“®.

El decreto ley también establece la responsabilidad del Ministerio del Interior de llevar
un rol con todas las expulsiones y ordenes de esta, ademas de dar conocimiento al

Ministerio de Relaciones Exteriores*’.

Finalmente, este titulo concluye estableciendo la posibilidad de recurrir en contra a la

orden de expulsion. La orden de ejecucion sera notificada por escrito al extranjero

44 Articulo 85.- Los tripulantes extranjeros de empresas mercantes o que se dediquen al transporte
internacional de pasajeros, que desertaren de sus respectivos medios de transporte y no reunieren los
requisitos para ser considerados turistas, seran expulsados del territorio nacional, sin mas tramite, a
menos que la respectiva empresa, el representante consular o diplomatico que corresponda o el propio
interesado realicen dentro de un plazo prudencial, las gestiones para su salida del pais o para obtener la
ampliacion del permiso de tripulante. En todo caso, los gastos de la permanencia, traslado y expulsion
seran de cargo de la respectiva empresa.

45 Articulo 86.- Para hacer efectivo el cumplimiento de las medidas de expulsion previstas en este Parrafo,
el Intendente Regional o Gobernador Provincial de la jurisdiccidon en que se encontrare el extranjero
afectado, tendra facultad para disponer, en caso necesario, mediante decreto fundado, el allanamiento de
determinada propiedad particular.

46 Articulo 87.- El extranjero que infrinja las prohibiciones contenidas en el N° 6 del articulo 15, sera
expulsado sin necesidad de nuevo decreto. En caso de reiteracion, el infractor sera sancionado con la
pena de presidio menor en su grado minimo a medio, debiendo aplicarse la medida de expulsion sin mas
tramite al término de la condena. Lo anterior se entendera siempre que la infraccidon no sea constitutiva de
alguno de los delitos contemplados en el articulo 69 del presente decreto ley o en otras disposiciones
especiales. El hecho de otorgarse en el exterior alguna visacion, no deroga el decreto de expulsion o la
medida que impuso el abandono obligatorio del territorio nacional.

47 Articulo 88.- El Ministerio del Interior llevara un rol de los extranjeros expulsados u obligados a
abandonar el territorio nacional, y dara conocimiento de estas medidas al Ministerio de Relaciones
Exteriores.
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afectado, el cual podra personalmente o a través de un familiar, presentar un recurso
contra esta ante la Corte hasta 24 horas después de que haya tomado conocimiento. La
interposicién de este recurso suspende la expulsion y la Corte debera fallar en el plazo
de 5 dias desde su presentacion. Durante su tramitacion, el extranjero afectado debera
permanecer privado de libertad. Transcurridas las 24 horas en el caso de no haberse
presentado recurso algo, o transcurrido el mismo plazo desde la desestimacién del

recurso, se procedera inmediatamente con la expulsion del extranjero afectado.*.

2.3.1 Breve analisis de la expulsiéon en el DL1.094

El primer elemento que se debe tener en cuenta al momento de analizar el DL 1.094, es
el contexto historico y sociopolitico de nuestro pais al momento de su promulgacion. La
dictadura civico-militar que goberné el pais desde 1973 a 1990, elabor6 este decreto
con el fin de fortalecer la denominada “Doctrina de la Seguridad Nacional”, caracterizada
por la expulsion masiva y rechazo al ingreso tanto de nacionales como extranjeros, “este
periodo contrasta marcadamente con la fase anterior, al ser restrictivo en el ingreso de
personas extranjeras. Basado en una politica de seguridad nacional eran vistas como

una amenaza al orden y régimen imperante, como elementos portadores de peligro,

48 Articulo 89.- El extranjero cuya expulsion hubiere sido dispuesta por decreto supremo, podra reclamar
judicialmente por si o por medio de algin miembro de su familia, ante la Corte Suprema dentro del plazo
de 24 horas, contado desde que hubiere tomado conocimiento de él. Dicho recurso debera ser fundado y
la Corte Suprema procediendo breve y sumariamente fallara la reclamacion dentro del plazo de 5 dias,
contado desde su presentacion. La interposicion del recurso suspendera la ejecucion de la orden de
expulsion, y durante su tramitacion el extranjero afectado permanecera privado de su libertad en un
establecimiento carcelario o en el lugar que el Ministro del Interior o el Intendente determinen.

Articulo 90.- La medida de expulsion debera ser notificada por escrito al afectado, quien podra en dicho
acto, si ello fuere procedente, manifestar su intencidn de recurrir en contra de la medida o conformarse
con ella. En este ultimo caso, la expulsion se llevara a efecto sin mas tramite. Transcurrido el plazo de 24
horas contado desde la notificacidn, en el caso de que no se haya interpuesto recurso o en el de no ser
éste procedente, o transcurrido el mismo plazo desde que se haya denegado el recurso interpuesto, la
autoridad a que se refiere el articulo 10 procedera a cumplir la expulsiéon ordenada.
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como una personificacion del enemigo externo, en definitiva, como influencias que no

debian alcanzar la tierra nacional o bien que debian ser objeto de control.”®

Asimismo, esta ley precede a los tratados internacionales mas importantes en materia
de derechos de los migrantes, como lo son la CADH o la Convencioén Internacional sobre
la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares,
los cuales fueron ratificados en 1991 y 2005 respectivamente. Por tanto, pasarian
muchos anos antes de que los tribunales consideraran las normas y estandares

internacionales para considerar valida una expulsién.

Las sentencias de la Corte Suprema rol 6909-2015, 4649-2019, 97224-2020, entre
muchas otras, dan cuenta lo comun que es la declaracién de inadmisibilidad de los
recursos de reclamacion al haber pasado las 24 horas para su interposicion. En esta
ultima sentencia, se deja constancia del voto disidente de uno de los ministros de la
corte, el cual argumentd que “el transcurso del plazo de 24 horas no puede conducir a
su extemporaneidad, al no generar posibilidades ciertas de recurrir, dado su caracter
notoriamente exiguo, lo cual contraviene el derecho a un justo y racional procedimiento

administrativo, actualmente garantizado”°

Asimismo, la doctrina también ha advertido la deficiencia del recurso de reclamacion en
base a sus acostados plazos, lo cual sumado a la imposibilidad de rendir prueba

testimonial en esta instancia y la posible dificultad de la barrera de idioma en caso de

49 LARA, Maria. 2014. Evolucién de la legislacion migratoria en Chile. Claves para una lectura (1824-
2013), Revista de Historia del Derecho INHIDE 47, pp 59-104.
50 CORTE SUPREMA DE CHILE, 26 de agosto de 2020. Causa N° 97224-2020.
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que el inmigrante provenga de un pais no hispanohablante, ponen al afectado en una
posicién sumamente desventajosa para poder anular una orden de expulsion®! Las
limitaciones indicadas, hacen que en la practica este recurso judicial no cumpla con los
requisitos minimos para ser considerado, al tenor de lo dispuesto en el articulo 25 de la

CADH, un recurso sencillo y rapido o un recurso judicial efectivo.

Por otro lado, a partir de la ultima década, nuestros tribunales han sido cada vez mas
rigurosos en exigir a la autoridad administrativa el seguir los estandares de un proceso
justo al sancionar a un inmigrante. “Tanto las Cortes de Apelaciones y nuestra Excma.
Corte Suprema han declarado, a lo menos, desde el afio 2013, que para que la autoridad
migratoria pueda conculcar especialmente la libertad personal y la seguridad individual
de los migrantes, de modo particular por via del decreto de deportacion, es menester
que aquella actuacion se atenga de forma rigurosa a los principios del debido proceso.
En caso contrario, la Administracion se expone a incurrir en actos arbitrarios e
ilegales.”?

2.4- Expulsién en la ley 21.325

La expulsién en la nueva ley 21.325 esta regulada en el titulo VIII, extendiéndose su

regulacién entre los articulos 126 y 136.

51 LAWSON, D. y RODRIGUEZ, M. 2016. El debido proceso en los procedimientos de expulsién
administrativa de inmigrantes: situacion actual y alternativas. EN: CENTRO DE DERECHOS HUMANOS
DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2016. Chile,
Ediciones Universidad Diego Portales. pp. 217- 238.

52| EIVA LOBOS, Radl. Analisis de la jurisprudencia nacional en torno al ejercicio de la facultad de expulsion
prevista en el Decreto Ley N°1094/75 y en su respectivo reglamento en periodo comprendido entre los afios
2005-2018 [en linea)]. Santiago, Chile: Universidad de Chile - Facultad de Derecho, 2018 [Fecha consulta:
14 de abril 2022]. Disponible en < https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/170098>
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Como primera diferencia con su ley predecesora, este titulo abre definiendo qué es una
medida de expulsion, estableciendo desde ya la diferencia entre expulsiones

administrativas y judiciales.>®

En seguida, la ley también hace la diferencia entre causales de expulsion para

extranjeros con permanencia transitoria y aquellos con residencia permanente. En

ambos casos se estipula como primera causal de expulsién el configurarse alguna de

las prohibiciones de ingreso imperativas de la misma ley, las cuales son:

® El estar condenado, imputado o buscado por la ley por involucramiento en actos
terroristas en el extranjero o actos que atenten contra la seguridad exterior o
nacional

® Elingresar o intentar ingresar al pais por un paso no habilitado o haciendo valer de
documentos falsificados o ajenos.

® E| tener una orden de expulsién o prohibicion de ingreso vigente

® El haber sido condenado o el tener un proceso judicial pendiente en Chile o en el
extranjero por “trafico ilicito de estupefacientes o de armas, lavado de activos, trafico

ilicto de migrantes o trata de personas, trata de personas, lesa humanidad,

53 Articulo 126.- Expulsién del territorio. La expulsion es la medida impuesta por la autoridad competente
consistente en decretar la salida forzada del pais del extranjero que incurriere en alguna de las causales
previstas en la ley para su procedencia.

La medida de expulsion puede ser decretada por resolucion fundada de la autoridad administrativa
correspondiente, o por el tribunal con competencia penal, de conformidad con lo establecido en el
ordenamiento juridico y, en especial, con lo dispuesto en la ley N° 18.216, que establece penas que indica

como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad.
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genocidio, tortura, terrorismo, homicidio, femicidio, parricidio, infanticidio, secuestro,
sustraccion o secuestro de menores, robo con intimidacion o violencia, robo con
homicidio y robo con violacién; la comercializacién, produccién, importacion,
exportacion, distribucion, difusién, adquisicion y almacenamiento o exhibicion de
material pornografico, cualquiera sea su soporte, donde se utilice menores de edad.

® FEI| haber sido condenado en Chile por crimen o siempre delito y cuya pena siga
vigente, a menos de que deban entrar al pais para cumplir con esta.

® El tener una prohibicién de ingreso nacida de una resolucion del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas.

® El no cumplir con los requisitos de ingreso al pais.

® El haber contravenido normas fundamentales del derecho internacional, o el estar
procesados o condenados por el Tribunal Penal Internacional.

La siguiente causal de expulsion, es el no haber cumplido con una orden de abandono

en el plazo establecido, la cual consiste en la resolucion que rechaza o revoca el permiso

de residencia de un extranjero y que un plazo a éste para abandonar el pais por su

cuenta.

Por ultimo, se establece como causal de expulsion el permanecer en el pais una vez

vencido el permiso de residencia.

Ademas, la ley dicta dos causales de expulsion adicionales para los extranjeros con
residencia transitoria, las cuales consisten en seguir realizando actividades
remuneradas sin autorizacion o habilitacion, a pesar de haber sido sancionado por estos

hechos previamente y el efectuar declaraciones falsas o hacer eso de documentos
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falsificados o adulterados para obtener algun beneficio migratorio®.

Otro importante cambio implementado en esta ley es la adicion del concepto de
“Consideraciones” a ésta, las cuales el nuevo Servicio Nacional de migracién debera
atender en la fundamentacién de las ordenes de expulsiones. Las consideraciones
establecidas en la ley son: la gravedad de los hechos funda la orden, antecedentes
delictuales, reincidencia en infracciones migratorias, su periodo de residencia regular en
el pais, tener familia radicada en el pais y las contribuciones de diferente indole que

haya realizado el inmigrante al pais.

Especial énfasis se pone en considerar a los hijos del extranjero, por los cuales no sélo
se considerara el hecho de que estén residiendo en el pais al momento de la expulsion,

sino que la ley invoca tres principios adicionales a considerar: el interés superior del nifio,

54 Articulo 127.- Causales de expulsion en caso de permanencia transitoria. Son causales de expulsion del
pais para los titulares de un permiso de permanencia transitoria y para aquellos que carezcan de un
permiso que los habilite para residir legalmente en el pais, exceptuando los casos sefialados en el inciso
séptimo del articulo 131, los que se regiran por dicha norma, las siguientes: 1. Ingresar al pais no
obstante configurarse a su respecto una causal de prohibicién de ingreso de las sefialadas en el articulo
32, con excepcion de lo dispuesto en el N° 2 de dicho articulo, salvo que respecto a las primeras se hayan
verificado las excepciones consignadas en el articulo 29. 2. Incurrir durante su permanencia en el pais en
alguna de las causales del articulo 32, con excepcion de la sefialada en el numero 2 de dicho articulo. 3.
No haber dado cumplimiento a la orden de abandono del pais sefialada en el articulo 91, dentro del plazo
fijado por resolucion del Director Nacional del Servicio. 4. Encontrarse en Chile no obstante haber vencido
su permiso de permanencia transitoria. 5. Reincidir en la conducta de ejercer actividades remuneradas sin
tener autorizacion o estar habilitado para ello, habiendo sido sancionado previamente por esta misma
conducta. 6. Efectuar declaraciones falsas, adulteracion o falsificacion en cualquier clase de documento al
efectuar cualquier gestion ante las autoridades chilenas o para obtener un beneficio migratorio para si o
para un tercero.

Articulo 128.- Causales de expulsién de residentes. Son causales de expulsion del pais para los titulares
de un permiso de residencia: 1. Ingresar al pais no obstante configurarse a su respecto una causal de
prohibicion de ingreso de las sefialadas en los numeros 1 u 8 del articulo 32, salvo que se hayan
verificado las excepciones consignadas en el articulo 29. 2. Incurrir durante su residencia en el pais en
alguno de los actos u omisiones sefialados en los numeros 1, 5 u 8 del articulo 32. 3. No haber dado
cumplimiento a la orden de abandono del pais sefialada en el articulo 91, dentro del plazo fijado por
resolucion del Servicio. 4. Encontrarse en Chile no obstante haber vencido su permiso de residencia sin
haber solicitado su renovacion en el plazo de nueve meses, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 37,
contado desde el vencimiento del mismo, salvo que por caso fortuito o fuerza mayor el extranjero no pudo
realizar tal renovacion.
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el derecho del nifio a ser oido y el derecho a la unidad familiar.5®

En el siguiente articulo, la ley prohibe las expulsiones colectivas, dictado que estas

deben realizarse analizando cada paso de manera individual®®.

Posteriormente, se afiade a su vez la figura de la “Reconduccion o devolucion inmediata”,
la cual consiste en la expulsién inmediata del inmigrante sin necesidad de una resolucion
que dicte la orden de expulsion. Esta correspondera cuando un extranjero ingrese al
pais aun existiendo una orden de expulsion o prohibicion de ingreso vigente, o cuando
este sea sorprendido tratando de ingresar por un paso no habilitado o de manera
irregular, estableciéndose también en este ultimo caso una prohibicion de ingreso
provisoria de 6 meses. El extranjero afectado, debera ser oido e informado sobre esta
medida previamente su ejecucion, a la cual ademas podra recurrir a ésta desde el
extranjero en un plazo de hasta 15 dias desde su notificacion, pero debido a la
naturaleza instantanea de la medida ésta no podra ser suspendida por la interposicion

del recurso.

Asimismo, la ley prohibe la reconduccién o devolucion inmediata contra personas que

presenten indicios de ser victimas de trata de personas, secuestro o cualquiera otro

55 Articulo 129.- Consideraciones. Previamente a dictar una medida de expulsién, en su fundamentacion el
Servicio considerara respecto del extranjero afectado: 1. La gravedad de los hechos en los que se
sustenta la causal de expulsién. 2. Los antecedentes delictuales que pudiera tener. 3. La reiteracion de
infracciones migratorias. 4. El periodo de residencia regular en Chile. 5. Tener conyuge, conviviente o
padres chilenos o radicados en Chile con residencia definitiva. 6. Tener hijos chilenos o extranjeros con
residencia definitiva o radicados en el pais, asi como la edad de los mismos, la relacion directa y regular y
el cumplimiento de las obligaciones de familia, tomando en consideracion el interés superior del nifio, su
derecho a ser oido y la unidad familiar. 7. Las contribuciones de indole social, politica, cultural, artistica,
cientifica o econdémica realizadas por el extranjero durante su estadia en el territorio nacional.

56 Articulo 130.- Prohibicion de expulsiones colectivas. Los extranjeros y sus familiares no podran ser
objeto de medidas de expulsion colectivas, debiéndose analizar y decidir cada caso en forma individual.
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delito que ponga en riesgo su vida y extranjeros que sean descubiertos de manera

flagrante en la comisién de un delito para ser dispuestos ante los tribunales de justicia®’.

Respecto a la aplicacion de la medida de expulsion, esta debera ser firmada y fundada
por el Director Nacional del Servicio, el cual a su vez podra designar las regiones del
pais donde éstas seran impuestas por los directores regionales respectivos en los casos
de expulsion de extranjeros con permanencia transitoria. Solo en casos especiales y

fundados podra el Subsecretario del Interior disponer de una medida de expulsion®8,

57 Articulo 131.- Reconduccidn o devolucion inmediata. El extranjero que ingrese al pais mientras se
encuentre vigente la resolucion que ordend su expulsiéon, abandono o prohibicion de ingreso al territorio
nacional sera reembarcado de inmediato o devuelto a su pais de origen o de procedencia en el mas breve
plazo, y sin necesidad que a su respecto se dicte una nueva resolucion, validamente notificada. Asimismo,
el extranjero que sea sorprendido por la autoridad contralora intentando ingresar al territorio nacional
eludiendo el control migratorio, ya sea por pasos habilitados o no, o valiéndose de documentos
falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona, contraviniendo la prohibicién de ingreso
del numero 3 articulo 32, previa acreditacion de su identidad, sera inmediatamente reembarcado o
reconducido a la frontera, segun corresponda, debiendo en este ultimo caso informar a la autoridad
contralora del pais vecino colindante al paso fronterizo por el cual se intentd el ingreso y estableciéndose
a su respecto una prohibicidn de ingreso provisoria de seis meses. La autoridad contralora informara de
ello al Servicio para que éste determine el tiempo que durara la prohibicion de ingreso, de conformidad al
articulo 136. En caso de que dicha prohibicion y su duracion no sea dictada por el Servicio dentro de los
siguientes seis meses de producido el hecho, la prohibicién provisoria sefialada en el inciso anterior
quedara sin efecto de pleno derecho. Las medidas de reconduccién o reembarco seran recurribles desde
el exterior ante el Servicio, mediante presentacion efectuada por el extranjero ante los consulados
chilenos, desde donde se hara llegar a éste. El plazo para presentar el recurso sera de quince dias, a
contar del momento de la notificacion de la medida. Con todo, la interposicién de este recurso no
suspendera la aplicacion de la resolucion de reconduccion. Ello, sin perjuicio de los demas recursos y
acciones judiciales que procedan. El extranjero que se encuentre en la frontera en situacion de ser
reconducido o reembarcado tendra derecho a ser oido por la autoridad contralora previo a la ejecucién de
la medida, a ser informado del procedimiento de reconduccién o reembarco al que sera sometido y los
recursos procedentes contra el mismo, a comunicarse con sus familiares que se encuentren dentro del
territorio nacional, y a ser asistido por un intérprete conforme al articulo 5. No se reembarcara a las
personas que presenten indicios de ser victimas de trata de personas, secuestro o cualquiera otro delito
que ponga en riesgo su vida. Para estos efectos se tendra siempre en cuenta lo establecido en la ley N°
20.430. Tampoco se reembarcara o devolvera a los extranjeros que sean sorprendidos de manera
flagrante en la perpetracion de un delito o sean requeridos o deban permanecer en el pais por orden de
los tribunales de justicia chilenos, en cuyo caso deberan ser puestos inmediatamente a disposicién de
éstos. Los extranjeros reconducidos o reembarcados conforme a este articulo deberan ser informados por
escrito de los fundamentos de la medida aplicada, debiendo dejarse la constancia administrativa
correspondiente, de conformidad al articulo 34.

58 Articulo 132.- Forma de disponer la medida. Las medidas de expulsion de extranjeros seran impuestas
por resolucién fundada del Director Nacional del Servicio. El Director Nacional del Servicio, por resolucion,
podra designar las regiones del pais en las cuales las medidas de expulsidn de titulares de permanencia
transitoria seran impuestas por los directores regionales respectivos. Sélo en el caso que al afectado por
la expulsién no le fuere aplicable lo prescrito en los incisos segundo y tercero del articulo 91, previamente
a la dictacion de la medida debera ser notificado en conformidad al articulo 147 y tendra un plazo de diez
dias para presentar sus descargos respecto de la causal de expulsion invocada. En la notificacién
sefialada precedentemente o en los incisos segundo y tercero del articulo 91, se le informara al extranjero

30



Una vez que esta medida se encuentre firme y ejecutoriada se podra someter al
extranjero afectado a restricciones y privaciones de libertad. La ley también es enfatica
al establecer los derechos de los migrantes frente a la eventual expulsién, dictando que
estas restricciones solo podran aplicarse en el domicilio del afectado o dependencias de
la Policia especialmente destinadas para este fin, no pudiendo superar la privacién de
libertad a 48 horas. Afiade ademas que esta medida nunca se aplicara a nifos o

adolescentes.

La medida podra ser suspendida o revocada por la autoridad que la dicté en cualquier

momento, a menos que el afectado esté condenado con pena aflictiva®™.

Durante este periodo, los extranjeros afectados tendran derecho a comunicarse y
recibir visitas de sus familiares o representante legal con los cuales se les garantizara
la privacidad de sus comunicaciones, ser informado de la medida que le afecta ademas
de sus derechos establecidos tanto en leyes nacionales como internacionales, recibir
tratamiento médico o ser trasladado a un centro médico de ser necesario, comunicarse
con su representante consular, solicitar un intérprete y recibir por escrito copia de toda

la informacién que corresponda entregarle en su calidad de privado de libertad®.

que, de aplicarse la medida de expulsion, podra, conforme a la legislacion aplicable, designar un
mandatario que lo represente en defensa de sus derechos laborales y o previsionales, asi como en el
cumplimiento de sus obligaciones pendientes. Excepcionalmente, sélo en casos debidamente calificados,
fundados en razones de seguridad interior o exterior, podra disponer el Subsecretario del Interior,
mediante resolucion fundada, la medida de expulsion de extranjeros. El acto administrativo de este ultimo
debera establecer el plazo de prohibicién de ingreso al pais que corresponda.

59 Articulo 133.- Revocacion y suspension. Las medidas de expulsion podran ser revocadas o
suspendidas temporalmente en cualquier momento por la misma autoridad que la dict6. En ningun caso la
autoridad administrativa podra revocar o suspender la medida de expulsion a aquellos extranjeros que
hayan sido condenados por sentencia firme y ejecutoriada, de los delitos que merezcan pena aflictiva
sefialados en el numeral 5 del articulo 32.

60 Articulo 134.- Ejecucion de la medida de expulsion. Una vez que se encuentre firme y ejecutoriada la
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La medida de expulsion sera suspendida mientras haya una orden vigente de tribunales
que impida la salida del pais del extranjero afectado o cuando estén sujetos a la custodia

de Gendarmeria de Chile®?.

La orden de expulsién firme y ejecutoriada también conllevara una orden de prohibiciéon
de ingreso al pais, el cual tendra un plazo minimo de 3 afios y un maximo de 5 afos en
los casos en que la expulsion del extranjero no esté relacionada con la comisién de
crimines y simples delitos. Para la determinacion exacta del plazo, el Servicio debera
tomar en cuenta las consideraciones del art. 129 y debera mantener un registro de todas
las 6rdenes de expulsion y prohibicion de ingreso vigente, el cual debe estar disponible

para la Subsecretaria del Interior, de la Policia y Carabineros de Chile, asi como de los

resolucion que ordena la expulsion, se podra someter al afectado a restricciones y privaciones de libertad.
Esta medida solo podra practicarse en el domicilio del afectado o en dependencias de la Policia,
habilitadas especialmente al efecto, separados entre hombres y mujeres e independientes de las
instalaciones destinadas a personas detenidas por otras causas legales y dando cumplimiento a los
estandares de salud, higiene y habitabilidad que establecera el reglamento. En ningun caso se aplicara
esta medida a nifios, nifias o adolescentes. Los extranjeros privados de libertad conforme al inciso
anterior tendran derecho a: 1. Contactar a familiares, representantes legales, abogados y habilitados en
derecho y recibir visitas de los mismos, garantizandose la privacidad de sus comunicaciones y
otorgandose las facilidades correspondientes para contactarse telefénicamente con ellos. 2. Ser
informado dentro de las primeras dos horas del inicio de la medida y por escrito de los derechos y
obligaciones que le asisten de conformidad a la ley, la Constitucion Politica de la Republica y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, lo que se
dispondra segun lo ordene el reglamento, debiendo en todo caso mantener a la vista de los afectados un
listado actualizado de los datos de contacto de la Corporacién de Asistencia Judicial correspondiente. 3.
Recibir tratamiento médico y farmacoldgico cuando sea necesario, incluyendo en casos graves y
justificados el traslado a centros de salud, interrumpiéndose en tal caso el plazo para ejecutar la
expulsion, el que se reiniciara a partir de que el afectado sea dado de alta médica. 4. Comunicarse con su
representante consular. 5. Solicitar un intérprete, si no habla o entiende el castellano. 6. Recibir por escrito
copia de toda la informacién que corresponda entregarle en su calidad de privado de libertad, conforme al
articulo 5. En todo caso, el afectado podra ser privado de libertad Unicamente para hacer efectiva la
expulsion por un plazo méaximo de cuarenta y ocho horas.

61 Articulo 135.- Suspension de la ejecucidn. No podra ejecutarse la expulsion de extranjeros que se
encuentren impedidos de salir de Chile por orden de tribunales de justicia chilenos, mientras esas érdenes
se encuentren vigentes. Asimismo, se suspenderd la ejecucion de la medida de expulsién de los
extranjeros que se encuentren sujetos a la custodia de Gendarmeria de Chile, tales como los que
estuvieren cumpliendo de manera efectiva pena privativa de libertad por sentencia firme y ejecutoriada,
incluyendo aquellos que se encuentren con permisos de salida segun lo dispuesto en el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, los sometidos a prision preventiva, los sujetos a libertad vigilada y los
que estuvieren cumpliendo su pena de conformidad a lo dispuesto en la ley N° 18.216, con excepcion de
lo establecido en el articulo 34 de dicho cuerpo legal.
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consulados y embajadas chilenas a través del Ministerio de Relaciones Exteriores®2.

La ley también establece que la medida de expulsién podra ser apelada a través de un
recurso judicial. El afectado, o cualquier persona en su nombre, podra interponer este
recurso ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante. El plazo sera de 10
corridos desde la notificacion de la resolucion que decreta la expulsion y la Corte debera
fallarlo en el plazo de 3 dias. La interposicion de éste, suspendera la medida de

expulsion hasta su respectivo fallo®.

Durante la tramitacion de este recurso, el Servicio podra fijar el domicilio del afectado,

62 Articulo 136.- Disposicidn de prohibicion de ingreso. La medida de prohibicion de ingreso podra
disponerse por un plazo determinado y sera formalizada mediante resolucion exenta del Director Nacional
del Servicio. Estas prohibiciones podran ser suspendidas o revocadas de oficio o a peticiéon de parte. La
determinacion del plazo de prohibicidn de ingreso se fijara de conformidad a las siguientes reglas: 1. El
plazo podra ser de hasta veinticinco afios, en caso de incurrir el afectado en las causales 1 o 5 del articulo
32. 2. El plazo podra ser de hasta veinte afos si el afectado incurriere en las causales del numero 6 del
articulo 32 o del numero 1 del articulo 33, en este ultimo caso en lo que se refiera a crimenes, asi como
en los demas procedimientos en que la causal invocada correspondiere a actos calificados por la ley
chilena como crimen. 3. El plazo podra ser de hasta diez afos si el afectado incurriere en la causal del
numero 1 del articulo 33, en lo que se refiera a simples delitos, asi como en los demas procedimientos en
que la causal invocada correspondiere a actos calificados por la ley chilena como simple delito o en que el
afectado cometiera infracciones migratorias valiéndose de documentos falsificados, adulterados o
expedidos a nombre de otra persona. 4. Los plazos de prohibicién de ingreso por 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 del plazo de cinco afios, sin perjuicio de lo establecido en los numerales
precedentes. 5. El plazo minimo de prohibicion de ingreso sera de tres afos. Para la fijacion del plazo de
prohibicion de ingreso, el Servicio ponderara respecto del extranjero afectado las circunstancias
sefialadas en el articulo 129. El Subsecretario del Interior podra autorizar el ingreso al pais de personas
afectas a estas prohibiciones, por una sola vez o de forma indefinida, mediante resoluciéon exenta
debidamente fundada, que justifique tal medida. El Servicio debera mantener en el Registro Nacional de
Extranjeros las prohibiciones de ingreso y las expulsiones que se encuentren vigentes, informacién que
estara permanentemente a disposicion de la Subsecretaria del Interior, de la Policia y Carabineros de
Chile, asi como de los consulados y embajadas chilenas a través del Ministerio de Relaciones Exteriores,
a fin de que sus funcionarios se abstengan de otorgar autorizaciones previas de ingreso o visas, 0
permisos de residencia oficial a quienes figuren en dicho Registro. En caso de que se otorgaren,
prevalecera la medida de expulsion o prohibicidon de ingreso.

63 Articulo 141.- Recurso judicial. El afectado por una medida de expulsion podra reclamar por si o por
cualquier persona en su nombre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, dentro del
plazo de diez dias corridos, contado desde la notificacion de la resolucién respectiva. Dicho recurso
debera ser fundado y la Corte de Apelaciones respectiva fallara la reclamacion. La causa sera agregada
extraordinariamente a la tabla mas préxima, gozando de preferencia para su vista y fallo, debiendo
resolver el asunto dentro de tercero dia. Su interposicidon suspendera la ejecucion de la orden de
expulsion. Los extranjeros afectados por una medida de expulsiéon tendran derecho a la defensa juridica a
través de las Corporaciones de Asistencia Judicial, en igualdad de condiciones que los nacionales, de
conformidad a las normas que las regulan.
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presentarse periddicamente en sus dependencias u cualquier otra medida que asegure
la ejecucion de la medida de expulsién en caso de rechazarse el recurso, siempre que
estas no restrinjan la libertad del afectado. En caso de infringirse estas medidas, se
aumentara a 5 anos la prohibicion de entrada al pais en caso de llevarse a cabo la

expulsion.t

2.4.1 Mensaje de la ley 21.325

Para analizar a la ley 21.325 y la medida de expulsion dentro de esta, es necesario

primero referirse al mensaje y trasfondo detras de este cambio de legislacion.

El 4 de junio de 2013 fue ingresado por el gobierno de Sebastian Pifera el proyecto de
ley de migracién y extranjeria, la cual reemplazaria el DL 1.094, el cual, tal y como se
ha explicado anteriormente, desde 1975 hasta febrero del 2022 fue sido la norma

primordial en esta materia.

En el mensaje del proyecto de ley, se deja en evidencia como la realidad migratoria de
nuestro pais ha cambiado y como esto ha generado la necesidad de reemplazar las

ahora obsoletas leyes migratorias.

64 Articulo 142.- Efecto de los recursos judiciales. Si el extranjero interpone alguna accion jurisdiccional en
contra de una resolucion del Servicio, éste debera abstenerse de conocer cualquier reclamacion que el
extranjero interponga sobre la misma pretension. Interpuesta una reclamacion de conformidad al articulo
141 y para efectos de garantizar, si correspondiere, la ejecuciéon de la medida de expulsion, la autoridad
de control migratorio en tanto se tramite dicho recurso y hasta que se notifique al interesado la sentencia
definitiva, firme y ejecutoriada, podra establecer las siguientes medidas de control: 1. Fijacion de
domicilio. 2. Presentacion periddica en sus dependencias. 3. Otras medidas que garanticen la ejecucion
de la medida de expulsion, siempre que estas no impliquen una privacion o restriccion de su libertad
personal. Tales medidas de control deberan ser notificadas de forma personal y por escrito, de
conformidad al articulo 5. El incumplimiento injustificado a las medidas de control, conforme lo disponga el
reglamento, sera sancionado con el incremento en cinco afios de la prohibicién de ingreso que se haya
fijado, si la reclamacion judicial respectiva es rechazada.
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Asimismo, el mensaje enumera las deficiencias del decreto ley en el siglo 21 y se hace
especial hincapié en un apartado sobre la “Dificultad para la expulsion”. En él, el
ejecutivo expresa su preocupacion por los altos requisitos para aprobar una expulsion y
reafirma la importancia de esta institucion en el nuevo ordenamiento migratorio,
afirmando que “la migracion solo cobra sentido si es posible expulsar, en forma expedita,

a quienes se haya acreditado que atenten contra el bien comun.”®

La “dificultad” a la que se refiere el mensaje corresponde al art. 84 del DL 1.094, el cual
establece que, siempre que no se trate de extranjeros con permiso de turista o
prolonguen su estadia con éste vencido, la expulsion solo podra ser decreta una vez
que se cuente con el decreto supremo fundado firmado por el Ministro del Interior y

Seguridad Publica.

Por otro lado, el mensaje también menciona la falta de “un mandato para la entrega de
informacion por parte de los érganos de la Administracion del Estado”®®. Efectivamente
el DL 1.094 omite cualquier mencion o mandato sobre la comunicacion entre organismos
estatales respecto a la informacion de personas extranjeras en el pais y las
notificaciones judiciales que alteren sus situaciones migratorias, por lo que el ejecutivo
suple esta deficiencia con la creacion del Servicio Nacional de Migraciones. La creacién
y funcién de dicho servicio se encuentra el parrafo Il del titulo XIV de la nueva ley de

migracion, entre las cuales se destaca la recopilacion de datos e informaciéon de

85 Mensaje Ley de Migracion y Extranjeria. Fecha 20 de mayo, 2013. Mensaje en Sesion 32. Legislatura
361. Disponible en <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7856/>
8 [dem
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personas extranjeras y autorizar tanto la entrada al pais como las expulsiones.

Respecto a las facultades de recopilacion de informacién, el art. 114 de la ley 21.325
establece como el Servicio debera celebrar convenios de intercambio de informacion
con otras entidades estatales, donde sera mandatorio hacerlo con la Policia de
Investigaciones de Chile, Carabineros de Chile y el Servicio de Registro Civil e
Identificacion. Estos convenios de intercambio de informacion se materializarian en la
autorizacién del Servicio Nacional de Migraciones para acceder a registros y bases de
datos de dichas instituciones, para obtener toda la informaciéon que tengan sobre

personas extranjeras en el pais, independiente de su calidad migratoria.

A esto se le suma el art. 145 de la Nueva Ley el cual establece que los tribunales que
dicten sentencias condenatorias en contra de extranjeros en el pais deberan también

comunicarlo al Servicio en el plazo de 5 dias habiles.

2.4.2- Breve Andlisis de la expulsion en la ley 21.325

En primer lugar, el Titulo Il de la ley “De los Principios Fundamentales de Proteccion” es
una clara evidencia del cambio de doctrina y principios rectores que hay detras de la
nueva normativa migratoria. Aqui define como uno de sus objetivos la promocion,
respeto y garantia de los derechos de los migrantes, establecidos en leyes nacionales,
tratados internacionales y la Constitucion Politica de la Republica. El énfasis de la ley
en proteger los DDHH de los migrantes se condice con el avance y la relevancia

internacional que ha adquirido esta materia en las ultimas décadas.
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En materia de expulsion, queda claro el compromiso con los DDHH del extranjero en
Chile con la reiteracién de la prohibicion absoluta de las expulsiones colectivas en su

art. 130, el cual también se encuentra ya establecido en CADH.

Asimismo, tal y como se indico anteriormente, la ley reconoce una serie de derechos de
fuente internacional relacionados con los nifios y la familia que se deben ser
considerados antes de decretar la expulsion de un extranjero. El primero de éstos, el
principio del interés superior del nifio, se encuentra establecido en el art. 3 de la
Convencion de los Derechos del Nifio (CDN), el cual fue ratificado por nuestro pais en
el 27 de septiembre de 1990. Este principio debe entenderse como derecho sustantivo,
principio juridico interpretativo fundamental y como norma de procedimiento, obligando
a los estados parte a tener presente el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes en
todas sus dimensiones al aplicar su legislacion o debiendo modificar esta en caso de

ser fundamentalmente incompatible®’.

En segundo lugar, sefiala el principio del nifio a ser oido, el cual se encuentra
principalmente desarrollado en el art. 12 de la CDN. Segun dicha convencién, los
Estados parte deben garantizar que los nifios, nifias y adolescentes deban ser
escuchados en los procedimientos judiciales o administrativos que los involucren,

atendiendo a edad y madurez de este.

67GONZALEZ URRUTIA, Isidora y CASTELLO BELMAR, Adriano. El principio del interés superior del
nifio: andlisis desde la mirada del derecho internacional en su evolucién y aplicacion al derecho chileno
[en linea]. Santiago, Chile: Universidad de Chile - Facultad de Derecho, 2020 [Fecha consulta: 21 de
diciembre 2021]. Disponible en < http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/176583>
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Por ultimo, se indica el derecho a la unidad familiar, el cual se desprende del art. 16 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Ni esta Carta de Derechos ni
nuestra Constitucion cuentan con una definicién precisa del concepto de familia, pero la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha referido a este concepto
estableciendo que engloba mas que solo ambos padres e hijos, “No obstante, la Corte
recuerda que no existe un modelo unico de familia. Por ello, la definicion de familia no
debe restringirse por la nocidn tradicional de una pareja y sus hijos, pues también
pueden ser titulares del derecho a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos
y abuelos, para enumerar sélo algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre
que tengan lazos cercanos personales”®. Este derecho se relaciona a su vez con el
derecho a la reunion familiar, dispuesto en el art. 10 de la CDN, por el cual los Estados
parte deben garantizar y facilitar la reunién de un inmigrante con los miembros de su

familiar en caso de que estos se encuentren en otro pais.

Respecto al contenido de la resoluciéon que decreta la medida de expulsion, se puede
ver como se concreta el cambio resaltado por el ejecutivo en el mensaje de la ley para
hacer mas expedita la emisién de estas, sustituyendo el requerimiento de firma del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica por la del director del Servicio Nacional de

Migraciones.

En lo que respecta a la manera de impugnar la medida de expulsién, el recurso

68 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2014. Opinién consultiva oc-21/14 de 19 de
agosto de 2014. derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccion internacional [en linea]. [Fecha consulta: 21 de diciembre 2021]. Disponible en
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf>
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establecido en esta ley tiene diferencias significativas con el decreto que reemplaza. En
primer lugar, esta habilitada cualquier persona para interponer este recurso en nombre
del extranjero afectado, en lugar de solo él y los miembros de su familia. A su vez, se
extiende significativamente el plazo en el que puede ser presentado, pasando a ser 24

horas desde la toma de conocimiento a 10 dias desde la notificacion respectiva.

Otra importante diferencia, es el cambio respecto a competencia para conocer este
recurso, debiendo presentarse ante la Corte de Apelaciones respectiva en lugar de la
Corte Suprema. Igualmente, el plazo para que los tribunales fallen sobre este recurso

pasa de ser de 5 dias desde su interposicion a 3 dias.

El DL 1.094 también decreta que mientras este recurso sea tramitado el extranjero
afectado, debera permanecer privado de libertad en un recurso carcelario. Con respecto
a esto, la nueva ley establece que solo se podra privar de libertad a este cuando la
resolucion que dicta la medida de expulsion se encuentre firme y ejecutoriada, siendo
procedente otro tipo de medidas de control mucho menos restrictivas durante la
tramitacion del recurso. En este mismo ambito, la nueva ley regula la privacion de
libertad con sumo énfasis en los derechos del afectado, estableciendo una serie de
garantias con las que debe contar durante la duracién de la medida, la cual ademas no
puede superar las 48 horas. En contraste, el decreto ley no se refiere a los derechos del

afectado en confinamiento.

Capitulo lll: La expulsiéon administrativa desde la criminologia
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3.1 Concepto de criminalizacion

La criminalizacion es una parte fundamental de la ley penal y de la criminologia, definida
por la Real Academia Espafola como “Atribuir caracter criminal a alguien o algo”.

El fildsofo Douglas Husak postula que la criminalizacién “proporciona las condiciones
bajo las cuales al Estado se le est4 permitido recurrir al castigo. Buscamos principios
para limitar el derecho penal porque buscamos principios para limitar las circunstancias

en las que se permite al Estado infligir sanciones punitivas.”®®

Husak plantea una teoria de criminalizacion basada en “restricciones” necesarias para

la correcta y justa aplicacion de las penas.

En esta, el primer conjunto de restricciones se denomina “internas”, las cuales se
derivan desde la parte general de ley penal. Estas restricciones son: a) la conducta
prohibida debe involucrar un dafo no-trivial, b) la conducta prohibida debe ser en algln
sentido indebida, c) el castigo es justo solo cuando y en la medida que sea merecido y
d) la carga de la prueba debe recaer en aquellos que abogan por la imposicién de
sanciones penales. Luego, se encuentran las restricciones “externas” al derecho penal
las cuales son: a) la criminalizaciéon de la conducta debe ser en favor de un interés

gubernamental legitimo y sustancial, b) la prohibicion criminal debe significar un avance

69 HUSAK, D. 2008. Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law. Nueva York, Oxford University

Press. 77p.
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en el objetivo gubernamental y c¢) la prohibicion no debe ser mas extensa que lo

absolutamente necesario.

3.1 Criminalizacion y migracién

A pesar de que el esquema de Husak, al igual que la mayoria de las teorias de
criminalizaciébn, nace como una manera de analizar la aplicacion de sanciones
exclusivamente en el area del derecho penal, el desarrollo del derecho migratorio ha
generado un traslape con este, generando un fendmeno denominado por la literatura

estadounidense como “Crimigracion” (Traduccion al espafiol de crimmigration).

El término “crimigracién” fue utilizado por primera vez por la profesora de derecho
estadounidense Juliet Stumpf en su articulo La crisis de la crimigracion: Inmigrantes,
Crimen y Poder Soberano (The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime, and Sovereign
Power) del afio 2006. Dicho articulo analiza, desde la perspectiva del derecho
norteamericano, la evolucion de las leyes migratorias y su cada vez mas prominente

mezcla con el derecho penal.

El analisis comienza desde las similitudes de ambos tipos de derecho. La autora sefiala
que el derecho migratorio ha tenido una clara evolucion desde la regulacién
administrativa a entrelazarse con el derecho penal a través de la expansién del catalogo
de crimenes, delitos y faltas que conducen a la deportacion, ademas del aumento de
faltas administrativas cometidas por migrantes que han pasado a ser considerado faltas

o delitos penales, asi como el aumento de las barreras de entrada y expulsiones con
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fundamento en la seguridad interna y la lucha contra el terrorismo.

Adicionalmente, se trazan las similitudes que existen en el ordenamiento
estadounidense en la ejecucion de ambos derechos, partiendo con el parecido entre la
patrulla fronteriza (Border Patrol) y la policia, y el quiebre en la tradicion que existia
respecto al control sobre causas de migracion y causas criminales, por el cual los
organismos federales se encargaban de los primeros y los organismos estatales de los

ultimos.

Por ultimo, la autora sefiala los paralelos que existen en los procesos criminales y los
procedimientos migratorios, poniendo hincapié en el cada vez mas comun uso de las

detenciones en estos ultimos.

La autora explica esta fusion entre el derecho migratorio y el derecho penal a través de
la “Teoria de Membresia” (Membership Theory), la cual establece que los derechos
positivos surgen del contrato social entre el gobierno y la gente, por lo que aquellos que
rompen con este acuerdo, pero siguen estando sujetos a la potestad del gobierno, no
tienen derecho a reclamar dichos derechos positivos o derechos equivalentes a los
demas miembros de la sociedad. Por lo tanto, en el marco de esta teoria tanto el derecho
migratorio como el derecho penal funcionan como una forma de control por la cual se
determina qué individuos pueden entrar a la sociedad y quienes quedan excluidos de

esta.

Finalmente, la autora concluye que la convergencia entre derecho migratorio y derecho
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penal genera una estratificacién entre quienes pertenecerian a la sociedad y quienes
quedarian excluidas de ella, como los no ciudadanos. Agrega, asi mismo, que cuando
los individuos de este ultimo grupo son clasificados como criminales, “la expulsion
presenta en si mismo como la solucion natural”’, en donde “los lazos familiares, empleo,
contribucién a la comunidad y su tiempo de estadia en el pais toman un rol secundario

ante la percepcion de seguridad de la comunidad””®

3.3 Crimigracion en la legislacion chilena

A pesar de que de la tesis de la crimigracion nace del analisis historico y legal
exclusivamente de Estados Unidos, es posible extrapolar éste a la evolucién de las

normas sobre expulsién administrativa en el derecho chileno.

En nuestro ordenamiento juridico, similarmente al caso estadounidense, las sanciones
administrativas comparten una serie de elementos con las sanciones penales en virtud
de que ambas tienen la misma naturaleza debido a su origen como ramas del derecho
publico, siendo ambas “un mecanismo de intervencién en el marco de una politica
represiva que debe determinar el legislador, sujeto a elementos de proporcionalidad y
garantias que son de mayor intensidad considerando la gravedad de la sancion que se

va a aplicar’™.

Este nexo entre derecho administrativo y derecho penal no genera de por si el uso y

70 STUMPF J. 2006. “The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime, and Sovereign Power.” American
University Law Review 56(2): 367-419.

7 CORDERGO, E. 2015. Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en la doctrina y
jurisprudencia chilena. Revista De Derecho (Coquimbo). 20(1): 79-103.
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abuso de sanciones, como la expulsién, de manera predominante y arbitraria para
satisfacer cualquier situacion relacionada con la inmigracion que el Gobierno
considerase como una problematica, si no que la teoria de la criminacion apunta a que
estas practicas se arraigan en el estatuto migratorio cuando la barrera entre ambos

derechos se difumina.

3.3.1 Crimigracion en el DL 1.094

Como se ha expuesto anteriormente, el DL 1.094 esta fuertemente marcado desde su
concepcion por la denominada “doctrina del enemigo”, la cual se ve reflejada

principalmente en sus normas de control y expulsién.

El DL 1.094 presenta causales de expulsion no relacionadas con el ingreso y estadia
irregular o con sanciones penales en su articulo 17, el cual a su vez se refiere a su
articulo 15. En él, se estipula que seran expulsados del territorio nacional aquellos
extranjeros que propaguen alguna doctrina que el gobierno considerase un peligro para
el Estado o contrarios a los intereses de Chile, los que ejecuten actos contrarios a la
moral o0 a las buenas costumbres y aquellos que representen una carga econdmica para

el Estado al no tener o no poder ejercer profesioén u oficio.

Este gran y variado abanico de causales deja ver que la funcién de la expulsion
administrativa no era solo no admitir a aquellos individuos que ingresaren o residieren
en el pais sin la autorizacion correspondiente, si no que se extiende esta potestad estatal

para desterrar del territorio nacional a cualquier extranjero que pueda representar algun
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riesgo o amenaza para el Estado. Este concepto de riesgo no se refiere solo a la
peligrosidad criminal, sino que se suman causales de prohibicion de entrada y expulsion

para incluir potenciales riesgos de indole econdmicos y morales.

Es asi como queda en evidencia el trato del inmigrante como una amenaza, y el uso de
la prohibicion de entrada y expulsién como mecanismo de filtro para excluir del pais a
cualquiera que pudiese representar un inconveniente para el Estado, sin un criterio
definido de peligrosidad y proporcionalidad. “Se ejecutan las expulsiones hasta donde
es posible, se intenta priorizar las deportaciones judiciales -por su mayor sentido en
términos de peligrosidad/alteridad-, y esta preferencia se orienta a una finalidad

utilitarista-penitenciaria que responde a una expectativa costo-beneficio.” '

A esto se suma la ineficacia del recurso destinado a la impugnacién de la expulsiéon
establecido en el mismo decreto, el cual limita severamente su aplicacién a través del
breve plazo de 24 horas para su interposicion, la cual se exige debe hacerse
personalmente o a través de un familiar, que junto con la privacion de libertad que
conlleva —la expulsion—nos demuestra que no soélo estamos frente a un procedimiento
administrativo casi indistinguible de aquellos penales, sino que ademas a diferencia de
éstos, el procedimiento de expulsion va contra el debido proceso al coartar las

posibilidades de defensa del afectado y al imponer sanciones libre y arbitrariamente.

Es asi como el uso indiscriminado de la expulsion y la detencién deja en evidencia el

2 BRANDARIZ, J. “et al". 2018. “La expulsidn judicial en el sistema penal chileno: ¢Hacia un modelo de
Crimmigration?”. Polit. crim. Vol. 13(26): 739-770
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marcado modelo de crimigracién en el DL1.094 y como se utiliza la legislacién migratoria
para reducir a los migrantes a sujetos de segunda clase, siendo privados de las
garantias basicas de un proceso justo y acorde a los estandares nacionales e

internacionales.

3.3.2- Crimigracion en la practica: El plan Colchane

Asi, un modelo se crimigracion se traduce en la instrumentalizacion de la politica
migratoria fundada en el racismo y la discriminacién. Esta practica tomo fuerza en
nuestro pais durante el segundo gobierno de Sebastian Pifiera, donde se incurrié en
numerosas violaciones y faltas graves a normas tanto nacionales como internacionales,
con el fin de expulsar tantos extranjeros como fuese posible, con el fin de contrarrestar
el aumento de la inmigracién en el norte del pais y fortalecer la sensacién de seguridad

en la poblacion.

En febrero del 2021, el Gobierno puso en marcha el denominado “Plan Colchane”, el
cual consistia en aumentar el control en los pasos fronterizos a través de la
implementacion del decreto 265 del Ministerio de Defensa Nacional, el cual autoriza a
las Fuerzas Armadas para colaborar con las autoridades civiles y policiales para esta

funcién.

Adicionalmente, se implementaron medidas para agilizar y aumentar las expulsiones,

ademas de otras medidas para disuadir a los inmigrantes de cruzar la frontera.
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El Ministro del Interior y Seguridad Publica, Rodrigo Delgado, dio inicio a estas medidas
en la frontera anunciando “Manana sale un vuelo desde Iquique con mas de cien
personas, que en su mayoria van a ser expulsadas por la parte administrativa, por haber
ingresado de manera ilegal, por pasos no habilitados”’®, afiadiendo a su vez que
“quienes entren de forma ilegal a Chile, no seran regularizados, no van a tener un carnet
de identidad, un documento nacional, nada que pueda generar expectativas de

quedarse en el pais.”™

Respecto a este “plan”, es necesario establecer primero que nada que el decreto 265
solo faculta a las Fuerzas Armadas para colaborar en relacion a actividades que se
vinculen al tréfico ilicito de migrantes, al narcotrafico y crimen organizado transnacional,
ademas de facultar al Ministro de Defensa Nacional para suscribir decretos supremos,
por orden del Presidente de la Republica, con el fin de organizar y distribuir las unidades
de las FFAA. Dicho decreto no hace mencion alguna sobre acelerar o aumentar las
expulsiones, ni las facultades para que alguien pueda tomar estas decisiones, lo cual

deja evidencia que estas medidas fueron tomadas arbitrariamente por las autoridades.

La respuesta del gobierno al aumento de la inmigracion en la zona norte del pais fue

duramente criticada tanto nacional como internacionalmente.

En primer lugar, se denuncid que las ordenes de expulsiones carecian de la

73OLIVARES R. 2021. Gobierno y Plan Colchane: quienes ingresen por paso no habilitado no seran
regularizados. [en linea] Diario y Radio Universidad de Chile en Internet. 9 de febrero de 2021. <
https://radio.uchile.cl/2021/02/09/gobierno-y-plan-colchane-quienes-ingresen-por-paso-no-habilitado-no-
seran-regularizados/> [consulta: 24 de noviembre de 2021]

74 |dem
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individualizacion necesaria que se requiere en estos casos, faltando al estandar
internacional y convirtiendo posiblemente este proceso en una expulsion masiva. “En la
expulsion del 25 de abril se notificd a cada persona una orden de expulsion; sin embargo,
todas ellas son idénticas y se limitan a indicar las normas juridicas aplicables y el actuar
de la policia y la Intendencia. No hay un andlisis individual de cada caso; no hay
antecedentes personales, situaciones de salud, existencia de nifios u otros vinculos en
el pais, que hayan sido considerados.””® Ademas, ha quedado en evidencia como la
rapidez de las notificaciones y la expulsiones durante los fines de semana le quita la
posibilidad a los migrantes de recurrir ante una corte y tener un proceso justo para poder
invalidad la expulsion: “Notificacién y detenciones se practican durante los fines de
semana y la expulsion se materializa en un domingo. Las Cortes de Apelaciones no
cuentan con un sistema de turno que permita la constitucion de una de sus salas en un
domingo, por lo que la decision queda entregada al arbitrio de sus miembros.”’® Ha sido
de tal magnitud la repeticion de este patron que la Corte Suprema ha tenido que instruir,
a través de la resolucién AD 596-2021, a las Cortes de Apelaciones del pais para que
estas se pronuncien en horas o dias inhabiles respecto a los recursos de amparo en los
casos en que no hacerlo conllevaria una grave violacion de los derechos esenciales del

afectado.

El senado también criticd duramente el actuar del ejecutivo en una sesion especial para

el andlisis de politicas de expulsion de migrantes, en la cual el director de incidencia y

> RODRIGUEZ M. y VARGAS F., Expulsion de migrantes en Chile: tres niveles de ilegalidades y
desproteccion. [en linea] En Estrado en Internet. 4 de mayo de 2021. < https://enestrado.com/expulsion-
de-migrantes-en-chile-tres-niveles-de-ilegalidades-y-desproteccion-por-francisca-vargas-y-macarena-
rodriguez/> [consulta: 24 de noviembre de 2021]

6 |dem.
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estudios del Servicio Jesuita a Migrantes indico “Como servicio este 2021 hemos
presentado 32 recursos, por un total de 339 personas y solo uno fue rechazado. No hay
un analisis individualizado de cada caso y eso constituye una expulsion colectiva. El
subsecretario tiene razén con que algunas de estas expulsiones estan justificadas en la
comision de un delito, pero no es lo mismo el caso de un ciudadano que ha sido

expulsado por acto administrativo, donde no tiene posibilidad de defenderse”’”.

En la misma sesioén, la senadora Isabel Allende reconocié que “nadie pone en duda el
derecho soberano del pais de expulsar, pero el problema es que no se respete el debido
proceso. Este Gobierno ha decretado mas de 18 mil expulsiones y solo un cuarto han

sido judiciales"’®. Siguiente a esto, el senador José Miguel Insulza afiadio “"esto ha sido
una verglenza porque el espiritu de la norma quedé relegado a un acto como es la
expulsion y ver cdmo se denigra a las personas. Los organismos internacionales nos

preguntan por qué pasa esto””®

La ONU también expresé su preocupacion frente al aumento de expulsiones en Chile y
criticd el caracter poco individual de estas. Felipe Gonzalez Morales, relator especial
sobre derechos humanos de los migrantes, declaré “Las deportaciones de migrantes no
pueden ser efectuadas en forma sumaria, sino que se requiere una determinacion
individual, caso por caso, de sus necesidades de proteccién internacional, teniendo en
cuenta ademas las consideraciones humanitarias de arraigo, vinculos familiares u otras

que puedan existir (...) Asimismo, es indispensable cumplir con las garantias del debido

7 Carlos Figueroa Salazar en sesion 47 del 24 de junio de 2021. Legislatura 369
78 Honorable senadora Isabel Allende en sesion 47 del 24 de junio de 2021. Legislatura 369
7 Honorable senador José Miguel Insulza en sesidn 47 del 24 de junio de 2021. Legislatura 369
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proceso y asegurar que las personas migrantes tengan acceso efectivo a la justicia para
efectuar sus reclamos ante una orden de deportacion, y que se permita a los inmigrantes

afectados permanecer en el pais mientras se resuelve el fondo de estos reclamos”®°

A su vez, el poder judicial ha tenido que rechazar multiples expulsiones emitidas por el
Gobierno debido a la ilegalidad de estas, dando cuenta de cémo los hechos
denunciados por la doctrina y organismos internacionales se han vuelto una realidad
recurrente en nuestro pais. La Corte de Apelaciones de Santiago deja en evidencia la
falta del debido proceso en la tramitacién de una orden de expulsién de persona
migrante, declarando que “si bien se indica por la recurrida que la posibilidad de
controvertir los antecedentes la tendria la amparada al momento de entrevistarse con la
Policia de Investigaciones, ello no es posible desprenderlo de los antecedentes
acompanados, por cuanto los mismos solo dan cuenta de que dicha entidad efectué
consultas a diversas fuentes de informacién, mas no que se les haya dado la posibilidad

de efectuar sus descargos™!.

3.3.3- Crimigracion en la ley 21.325

En comparacion, en la ley 21.325 las causales de expulsion estan claramente

formuladas para servir al objetivo del resguardo de la seguridad nacional y la proteccién

de la normativa de permisos y visas. Se eliminan aquellas causales con motivos de

80 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. 2021. Chile debe detener inmediatamente las expulsiones arbitrarias y colectivas de
migrantes — expertos de la ONU [en linea] Oficina Del Alto Comisionado De Las Naciones Unidas Para
Los Derechos Humanos en Internet. 19 de mayo de 2021.
<https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=27103&LanglD=S> [consulta:
24 de noviembre de 2021]

81 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. N°Amparo-2277-2021.
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desempleo, infracciones a las buenas costumbres e inclinaciéon politica. Asimismo, el
reconocimiento a derechos y principios de derecho internacional, como la reunién
familiar y la prohibicion a la expulsion colectiva, junto con la eliminacion de la privacion
de libertad como medida para asegurar la ejecucion de una medida de expulsidon aun no

ejecutoriada y el hincapié que hace la ley en los derechos del afectado durante ésta.

Respecto al recurso que designa la ley para impugnar la orden de expulsion, la
ampliacion del plazo para su interposicion a 10 dias desde la notificacion de la expulsion,
ademas de la reduccion del plazo para que los tribunales fallen sobre éste, y la
posibilidad de que sea presentado por cualquier persona, da cuenta de la comprension
por parte del Estado de los problemas inherentes con los que contaba el recurso de
reclamacion del decreto ley, optando por incluir en la nueva ley un recurso que se ajusta
a la realidad de los inmigrantes y que les da posibilidades auténticas de hacer uso de

éste para impugnar una resolucién de expulsion.

A pesar de esto, la medida de reconduccién inmediata fijada en la nueva ley fue criticada
por diferentes ONG, las que argumentaron que la aplicacion de este mecanismo da pie
al abuso de las expulsiones indiscriminadas y arbitrarias que vulnerarian tanto principios
internacionales como los derechos fundamentales de los migrantes®?, lo cual significaria
la subsistencia de la anteposicion de la expulsién por sobre el bienestar de los migrantes

caracteristico del antiguo orden migratorio criminalizador.

82 EFE. 2022. Las ONG advierten del riesgo de la politica de "reconduccion" iniciada en Chile. [en linea]
Agencia EFE en Internet. 17 de febrero de 2022, < https://www.efe.com/efe/america/sociedad/las-ong-
advierten-del-riesgo-de-la-politica-reconduccion-iniciada-en-chile/20000013-4742444> [consulta: 28 de
abril de 2022]
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La devolucién inmediata o reconduccion, figura que la ley trata en su articulo 131,
pareciese evadir los principios y derechos de la misma ley al expulsar sin demora al
inmigrante, siendo sumamente acotado el periodo para reclamar contra esta medida e
incluso debiendo interponer el recurso correspondiente una vez ya efectuada la
expulsion. “Estas “devoluciones en caliente”, como se conocen en el ambito del derecho
migratorio internacional, son ampliamente criticadas, pues entregan un espacio de total
discrecionalidad, sin sujetar a la autoridad policial ya un control efectivo. Ademas,
constituyen una abierta vulneracién a los derechos de las personas migrantes, no
permitiéndoles defenderse, exponer las razones que los llevaron a esta situacion, ni

solicitar refugio u otra proteccion internacional del Estado.”®®

En esta misma linea, 41 diputadas y diputados de la republica formularon un
requerimiento de inconstitucionalidad por diversas disposiciones de la ley, entre las que
se encontraba el art. 131 inciso primero, el cual hace referencia a la reconduccion. El
Tribunal Constitucional decret6 en la sentencia Rol N°9930-20 CPT, con dos votos
disidentes, que el articulo en cuestion no entraria en conflicto con ningun precepto

constitucional.

En base a esto podemos advertir la clara intencion a abandonar el modelo de
crimigracion en la legislacion chilena y abandonar el abuso indiscriminado en la medida

de expulsién a través de la acotacién de causales, exigiendo a los tribunales tener en

83 PASCUAL Ricke, Tomas. 2021. Nueva Ley de Migraciones en Chile Avances y retrocesos. Revista del
abogado N°80. P.28.
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cuenta consideraciones especiales al momento de fallar esta medida y aumentando las
garantias y plazos del recurso para diseiado para su impugnacion. La gran excepcion
a este avance seria la devolucion inmediata o reconduccion, la cual, de acuerdo con la
posicion disidente y no aceptada por tribunales actualmente, se trataria de una sancion

previa a cualquier tipo de procedimiento, la cual constituiria una falta al debido proceso.

3.4 Sobrecriminalizacién y migracion

Uno de los problemas generados un modelo de crimigracién es lo que se ha denominado

por la doctrina estadounidense como “sobrecriminalizacion.”

Viéndolo desde el esquema de Husak, la sobrecriminalizacion se genera cuando el
Estado sobrepasando las restricciones antes mencionadas al momento de criminalizar
conductas. Esto genera que la criminalizacibn se torne arbitraria y excesiva,
aumentando tipificaciones de delitos y generando penas desproporcionadas, incluso en

los casos donde el infractor ha cometido un delito o crimen®.

En la misma linea, la profesora Jennifer M. Chacén define este fenébmeno como “cuando
un legislador define demasiadas actividades diferentes como delito, cuando el sistema
castiga excesivamente los delitos, o0 ambas cosas. En un sistema caracterizado por la
sobrecriminalizacion, la aplicacion de la ley opera con un grado indeseable de

discrecionalidad sin control, las protecciones procesales se ven socavadas y los

84 HUSAK, D. 2008. Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law. Nueva York, Oxford University

Press. 24p.
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escasos recursos se asignan de forma incorrecta a los esfuerzos de control de la

delincuencia.”®

Al estudiar las consecuencias de la sobrecriminalizacién en esta materia, la literatura
especializada ha advertido que el significativo aumento de procesos por faltas
migratorias no solo ha significado un gran gasto de capital, sino que ademas ha
aumentado de manera desproporcionada las detenciones contra personas con rasgos

del perfil de migrante, incluso en materias no relacionadas con la migracion.®

Adicionalmente, se ha determinado que, en un régimen de control migratorio basado en
las detenciones y las deportaciones como el de Estados Unidos, se fomenta la creaciéon
de un perfil del inmigrante fundado en estereotipos raciales. Aquellos inmigrantes con
caracteristicas que coinciden con la de este perfil imaginario, sufren diversas
consecuencias que van desde una mayor probabilidad a ser detenidos y expulsados en
comparacion a otros inmigrantes, hasta un aumento en la discriminacion y la
segregacion racial, resultando a la vez en otros efectos negativos como el aumento del
miedo y la ansiedad, afectando diversas esferas de su vida cotidiana®’.
3.4.1- Principio de proporcionalidad

Asimismo, es necesario referirse al principio de proporcionalidad para analizar la

85 CHACON, J.2013. Overcriminalizing Immigration. Journal of Criminal Law & Criminology 102(3): 613-
652.
8 WACQUANT L. 1999. ‘Suitable Enemies’: Foreigners and Immigrants in the Prisons of Europe.

Punishment & Society 1(2): 215-222

87 ARANDA, E. y VAQUERA, E. 2015. Racism, the Immigration Enforcement Regime, and the Implications
for Racial Inequality in the Lives of Undocumented Young Adults. Sociology of Race and Ethnicity 1(1): 88-
104.
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sobrecriminalizacion de las causales de expulsion de la legislacion.

En el ambito administrativo, este principio se ha definido como “la adecuacion
cuantitativa entre la satisfaccion de la finalidad publica perseguida y el contenido y el
alcance de la decisién administrativa adoptada para tal efecto. La adecuacion se logra
a través de una idénea ponderacion de los medios a emplear; lo que permite que la
intervencion administrativa se componga por todo y, ademas, por solo lo que sea
necesario y suficiente para la satisfaccion del interés general que en cada caso la
administracion debe servir. De este modo, la proporcionalidad se complementa con el
principio favor libertatis que promueve la adopcidn, entre todas las medidas posibles, de

aquella que resulte ser menos restrictiva a la libertad de los particulares afectados”s®

La jurisprudencia de nuestro pais ha entendido el principio de proporcionalidad como
una composicion de 3 subprincipios: a) El de adecuacion o idoneidad de los medios; b)

El de necesidad, y c) Proporcionalidad en sentido restrictivo.

Se puede definir sucintamente el subprincipio de adecuacion de los medios como la
exigencia de que una medida que limite los derechos de una persona debe ser la mas

adecuada para conseguir el legitimo fin de dicha medida.

A continuacion, el subprincipio de necesidad exige que la medida que se utilice para

perseguir cierto fin legitimo debe ser necesariamente aquella que sea la menos gravosa

88 CAMACHO, G. 2007. La actividad de intervencion de la Administracion. En: Derecho Administrativo
Chileno, coord. Rolando Pantoja. México, Porrda. 181 p.
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para el afectado.

Por ultimo, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto exige la ponderacion
entre el fin perseguido y los derechos del afectado que serian vulnerados con la
adopcion de la medida del dicho fin, equilibrando ventajas y desventajas para evitar la

aplicacion de una medida desproporcionada®.

3.4.2 Sobrecriminalizacion en el Decreto Ley 1.094

Para analizar el DL 1.094 es necesario empezar por su origen y objetivos. Tal y como
se ha establecido anteriormente, este nace en el contexto de la dictadura civico-militar
y en el marco de la doctrina de la seguridad nacional o “doctrina del enemigo interno”,
impulsando la creacion de legislacion migratoria prematura considerando los flujos
migratorios de Chile en la época®, fuertemente enfocada en la prohibicion de acceso y
en la expulsion de lo que la junta militar consideraba como potenciales amenazas o
indeseables. Esto, sumado al marcado enfoque de costo-beneficio econdmico,
ejemplificado principalmente en el desempleo como causal de expulsién, da cuenta de
la intencion del Estado de usar la expulsiéon como método para librarse de cualquier

inconveniente que pudiese significar la residencia de un extranjero en el pais.

En base a esto podemos precisar que el objetivo del DL 1.094 es la mantencion de la

seguridad y el orden interno del pais. Si bien este es un fin acorde a la ley de migracién

89 CONTRERAS, P. y GARCIA G. 2014. Diccionario Constitucional Chileno. Santiago de Chile, Tribunal
Constitucional de Chile. 752-753 p.

9% STANG, M. 2016. De la Doctrina de la Seguridad Nacional a la gobernabilidad migratoria: la idea de
seguridad en la normativa migratoria chilena, 1975-2014. Polis (Santiago), 15(44): 83-107.

56



de un pais, este se vuelve deslegitimiza al realizarse a través de la criminalizacion y el
utilitarismo, los cuales se materializaron en la creacién de un gran abanico de causales

de expulsion e impedimentos a la inmigracion.

Tomando esto en cuenta, se puede establecer que las causales de expulsién del art. 17,
el cual a su vez hace referencia al art. 15 n°1, 2 y 4, del DL 1.094 vulneran el principio
de proporcionalidad, al no existir una relacién de necesidad e idoneidad en el uso de
esta medida en contra de inmigrantes que pudiesen representar una amenaza en
términos econdmicos, morales o ideoldgicos hacia el Estado. Ademas, no se concide el
uso de la sancién mas severa contemplada en este decreto ley en estos casos en que
el inmigrante pueda representar un peligro, violandose a su vez el principio de

proporcionalidad en sentido estricto.

Considerando esto, es posible concluir que las causales de expulsién caen en la
sobrecriminalizacion al imponer sanciones desproporcionadas, las cuales de acuerdo
con el esquema de criminalizacién de Husak, no cumplen con las exigencias de las
restricciones de castigar solo en la medida que sea necesario y la necesidad de que la

sancion cumpla con un objetivo gubernamental legitimo y sustancial.

3.4.3- Sobrecriminalizacion en la ley 21.325

Por otro lado, es posible identificar la ratio legis de ley 21.325 en el mensaje de su
proyecto. En él, el expresidente Pifiera expresa la necesidad de actualizar la legislacion

migratoria, de acuerdo con las normas internacionales y al cambio de flujos migratorios
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que han tenido lugar en nuestro pais desde la promulgacion del decreto ley, hace casi
40 anos a la fecha del ingreso del proyecto de ley. Adicionalmente, tal y como se ha
mencionado anteriormente, el ejecutivo pone énfasis en la seguridad nacional y en la
necesidad de hacer mas expeditas las expulsiones contra quienes “se haya acreditado

atenten contra el bien comun.”.

Dentro de las disposiciones de la ley se constata la evolucién de la legislacién migratoria
hacia la descriminalizacion al acatar las restricciones del esquema Husak; respetandose
la proporcionalidad exigida por las restricciones internas y la legitimidad de la norma
exigida por las restricciones externas a través de la eliminacion de las causales de
expulsién que no tuviesen directa relacion con la seguridad de la nacién, ademas de

reconocer los estandares internacionales en la materia.

En un principio, la ley no se deshacia por completo del sesgo sobrecriminalizador de su
ley predecesora. Un ejemplo de esto es el articulo 33 del entonces proyecto de ley, el
cual aludia a la existencia de “antecedentes policiales” como factor para fundar una
expulsion o la prohibicion de ingreso al pais, concepto difuso el cual abria la posibilidad
el cual abria la posibilidad de que a un migrante fuese afectado por estas sanciones sin
antes haber existido ninguna actuacion judicial de un proceso que pruebe su
culpabilidad sobre los hechos que constan en sus antecedentes®!. Afortunadamente, el
articulo fue modificado previamente a su publicacién, reemplazando “antecedentes

policiales” por “antecedentes penales”, elevando el nivel de garantias.

91 BURGOS STUARDO, Juan. Proyecto de ley de inmigracion y extranjeria critica desde un punto de vista
criminolégico [en linea]. Santiago, Chile: Universidad de Chile - Facultad de Derecho, 2019 [Fecha
consulta: 10 de mayo 2022]. Disponible en <https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/177455>
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Si bien la literatura especializada ha advertido los peligros y dafos de basar las politicas
de ingreso y expulsién de un pais en la existencia de antecedentes penales del
migrante®?, en la nueva ley estos toman un rol secundario al servir solo como
consideraciones para la posible expulsion, caso en el cual también debe atenderse a la

gravedad de los crimenes o delitos por los que fuese condenado.

De la mano con el abandono del modelo de crimingracion, la nueva ley de migracion, la
expulsién en la ley 21.325 se apega a las restricciones del esquema de Husak al eliminar
aquellas causales que no tuviesen relacion directa con el fin legitimo del resguardo de
la seguridad nacional y la proteccidén de la normativa de permisos y visas. Ademas, se
refuerza el subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto al exigir la revision de
consideraciones para la aplicacion de esta medida, debiéndose tener especial cuidado

de no causar dano exagerado al inmigrante afectado y su familia.

Capitulo IV: Migracién y etiquetamiento

4.1- Inmigracion, criminalizaciéon y desviacién secundaria

Para profundizar en las consecuencias que tiene la criminalizacion sobre la poblacion

inmigrante es necesario referirse al concepto de desviacion secundaria, propuesto por

primera vez por el socidlogo Edwin Lemert.

92 BLITSA, D. “et al”. 2016. Criminal Records and Immigration: Comparing the United States and the
European Union. Fordham International Law Journal 39(2): 206-240

59



A diferencia de la desviacion primaria, en la cual el sujeto realiza una accion que es
considerada una desviacién de las normas de la sociedad y es castigado por esta, la
desviacion secundaria se refiere a la respuesta de la sociedad frente a un sujeto que
realiza una accion que es considerada como una desviacion. Esta reaccion se condensa
en el “etiquetamiento” del sujeto en base a su desviacién, la cual moldea su vida y su
identidad®®. Entre las consecuencias de este etiquetado esta la estigmatizacion y el
sentimiento de injusticia en los casos en que el sujeto etiquetado se sienta inocente, el
cual causan que este se aparte de las normas de la sociedad y lo empujan a incurrir en

mas desviaciones.

En el caso de la inmigracion, este proceso de desviacion secundaria esta relacionado
con la sobrecriminalizacion y la difusion de ideas y discursos que relacionan al sujeto
inmigrante con la delincuencia, generando su etiquetamiento como delincuente en la
sociedad sin la necesidad de que exista previamente la comisién de un ilicito. “Este
proceso se ve poderosamente reforzado y amplificado por los medios de comunicacion
y por los politicos de todo el espectro, deseosos de surfear la ola xendfoba que recorre
Europa desde el giro neoliberal de los afos ochenta. De forma sincera o cinica, directa
o indirectamente, pero cada vez con mas banalidad, han conseguido forjar una

amalgama de inmigracion, ilegalidad y criminalidad.”®

9 | EMERT, E. 1967. Human Deviance, Social Problems, & Social Control. Nueva Jersey, Prentice-Hall.
41p.

% WACQUANT L. 1999. ‘Suitable Enemies’: Foreigners and Immigrants in the Prisons of Europe.
Punishment & Society 1(2): 215-222
60



Se ha postulado que este fendmeno de etiqguetamiento, respaldado por los medios de
comunicacion y diversos sectores politicos, tendria nulos resultados para controlar la
migracién o combatir los delitos cometidos por inmigrantes y, al contrario, sélo se
generaria un ambiente hostil para estas personas, fomentando el delito y la
clandestinidad como respuestas. “Su principal efecto es, en efecto, empujar a las
poblaciones a las que se dirige hacia la clandestinidad y la ilegalidad, y fomentar la
estructuracion duradera de redes especificas de sociabilidad y ayuda mutua, asi como
de una economia paralela que escapa a toda regulacién estatal, un resultado que
evidentemente es muy adecuado para justificar a cambio la atencién especial que

prestan los servicios policiales a estos grupos.”®

4.2 Etiquetamiento de inmigrantes en Chile

Esta “amalgama” se ha arraigado como un hecho en la opinion publica, la cual se ha

manifestado de diferentes formas.

Un ejemplo de esto es el sondeo “Chilenas y Chilenos Hoy” realizada por IPSOS Y
Espacio Publico en su edicion 2020 nos da un indicio de la percepcion actual de la
poblacion frente al gran cambio en el escenario migratorio en los ultimos afios. Contando
con una muestra de 1000 residentes en Chile, ante la pregunta sobre cuales son los
principales temas mas afectan personalmente. Un 9% de los encuestados perspectiva

a los préximos 10 anos, el porcentaje se mantuvo igual. Por demas, un 46% de los

% WACQUANT L. 1999. ‘Suitable Enemies’: Foreigners and Immigrants in the Prisons of Europe.
Punishment & Society 1(2): 215-222
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encuestados respondié estar de acuerdo con la afirmacion “La migracion es dafina para

el pais porque aumentan los problemas sociales”®.

Adicionalmente, la edicion 2019 de la misma encuesta agregd preguntas adicionales
sobre la migracion y los inmigrantes. De la muestra total de 1002 residentes nacionales,
un 62% estd preocupado de que la llegada de inmigrantes pueda aumentar la
inseguridad, el trafico de drogas y la delincuencia. Seguidamente se le pregunté a los
encuestados si habian tenido alguna vez un problema con un inmigrante en Chile, a lo
cual destacan dos repuestas relacionadas con delincuencia y seguridad; un 43% afirma
haber visto venta o consumo de droga por parte de inmigrantes, mientras que solo un

12% afirma haber sido victima de un acto delictual por parte de un inmigrante®’.

Otro reflejo de estas nociones en nuestra sociedad actual han sido las manifestaciones
en contra de la inmigracion bajo la consigna del alza de la delincuencia e inseguridad
que traeria esta. Un ejemplo de estas manifestaciones fue la marcha de “No + Migrantes”
realizada en Iquique en septiembre del 2021, a la cual concurrieron alrededor de 5000
personas y que desencadeno en la quema de pertenencias e insumos de inmigrantes
que acampaban en el lugar®®. Otra manifestacion con similares resultados volvié a

ocurrir en Iquigue a finales de enero del 2022,

9 ESPACIO PUBLICO. 2021. Chilenas y chilenos hoy 2020. [en linea]
<https://espaciopublico.cl/nuestro_trabajo/encuesta-espacio-publico-ipsos-chilenas-y-chilenos-hoy-2020/>
[consulta: 17 de Octubre de 2021]

97 ESPACIO PUBLICO. 2020. Chilenas y chilenos hoy 2019. [en linea]
<https://espaciopublico.cl/nuestro_trabajo/encuesta-espacio-publico-ipsos-chilenas-y-chilenos-hoy-2019/>
[consulta: 17 de Octubre de 2021]

98 BBC News Mundo. 2021. Chile: la marcha contra migrantes que terminé con la quema de pertenencias
y carpas de extranjeros. [en linea] BBC en Internet. 26 de septiembre, 2021. <
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-58700359> [consulta: 20 de marzo 2022]
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Por otro lado, puede a su vez evidenciar a su vez este etiquetamiento en redes sociales,
donde la narrativa del nexo entre migracion y delincuencia ha tomado cada vez mas
fuerza en plataformas como Twitter, donde principalmente grupos de extrema derecha
gue aprovechan esta ola de dudas e inseguridad propagada principalmente por los
medios de comunicacion, para fomentar sus discursos nacionalistas fundados en el
perfil clasista y racista del inmigrante; aquel extranjero pobre que solo viene al pais a

delinquir.®

A su vez, el aprovechamiento politico de la situacién migratoria en nuestro pais no se
ha dado solo por parte del gobierno del expresidente Pifiera, si no que otros politicos
han atribuido el aumento de la inseguridad a la poblacién inmigrante. Un ejemplo de
esto fueron las declaraciones de Luz Ebensperger, Senadora por la Region de Tarapaca,
la cual argumento que el 50% de los inmigrantes en la regién a la cual representa serian
delincuentes, lo cual ha sido desmentido categéricamente al no tener ninguna fuente

que sustente esta hipotesis®®.

En esta misma linea, el excandidato presidencial José Antonio Kast proponia abordar la
situacion migratoria en el norte del pais fomentando y acelerando las expulsiones,

planteado la posibilidad de crear un “Estatuto de Expulsion de Inmigrantes llegales”,
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pasando por alto los recursos judiciales y otras garantias establecidas tanto en la
normativa nacional e internacional, los cuales soélo serian un obstaculo para la

deportacioni®?,

4.3- Percepcion de peligrosidad y estadisticas

A su vez, un estudio se encargd de analizar datos de la Encuesta Nacional Urbana de
Seguridad Ciudadana (ENUSC) e informacion entregada por los organismos oficiales
de migracién en el periodo 2008-2017 para determinar el impacto del explosivo aumento
de la inmigracion en la victimizacion y en la percepcion ciudadana en la relacion entre

inmigrantes y delincuencia.

La investigacion arrojo que el aumento de la inmigracién no ha tenido efecto alguno en
el indice de victimizacién, indicando que esto no ha aumentado la posibilidad de
convertirse en victima de un delito. Aun asi, este fendmeno ha tenido un significativo
impacto en la percepcion popular, arraigandose la creencia de que la inmigracién esta
estrechamente relacionada con la delincuencia. El estudio analiza a su vez esta
disparidad entre ambos resultados, explicando esta concepcidon equivoca entre
inmigrante y delincuencia a raiz de tres factores: Prejuicios socioecondémicos, prejuicios

étnicos y el efecto de los medios de comunicacion®,
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103AJZENMAN, N. “et al”. 2020. Immigration, Crime, and Crime (Mis)conceptions. [en linea]
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MisPerceptions.pdf> [consulta: 17 de Octubre de 2021]

64



En la misma linea, el informe “Criminalidad, seguridad y migracion” del Servicio Jesuita
a Migrantes analizé datos de organismos e instituciones estatales como la Subsecretaria
de Prevencion del Delito y el Instituto Nacional de Estadisticas con el fin de determinar
el impacto real que ha tenido aumento de la inmigracion en la realidad chilena en el

ambito de seguridad y delincuencia.

Respecto a la poblacién migrante victima y victimaria, el informe muestra de manera de
categorica que durante el periodo 2010-2019 ha habido una tendencia constante a que
los extranjeros en Chile que han sido victimas de un delito superen en numero a aquellos
que han sido victimarios. Esta tendencia solo se ha marcado mas en el ultimo afo,

donde la diferencia entre extranjeros victimas y victimarios es de 8 a 5.1%

Por otro lado, el porcentaje de poblacion migrante privada de libertad en relacion con la
poblacion migrante total en Chile no aumentd en el mismo periodo de tiempo, sino que
ha tenido una clara y marcada tendencia a la baja. Ademas, se diferencia entre reclusos
condenados y no condenados, indicando que al 2019 el niumero de reclusos en calidad
de imputados es un 0.21% del total de la poblacién migrante, mientras que aquellos
reclusos que han recibido una sentencia condenatoria representan un porcentaje mucho

menor, con solo un 0.09%.19%

De esta forma, el informe concluye que, a pesar del exponencial aumento de migrantes

104 SERVICIO JESUITA a migrantes. 2020. Criminalidad, Seguridad y Migracién Un Analisis en el Chile
actual. [en linea] <https://www.migracionenchile.cl/publicaciones-2020/> [consulta: 17 de octubre de 2021]
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a nuestro pais, este fendmeno no ha significado un aumento porcentual ni en extranjeros
que comenten actos delictuales ni en la poblaciéon extranjera reclusa en nuestro pais.
Es mas, hay una tendencia a la baja de ambos porcentajes en los ultimos afios,
refutando la idea de que hay una relacidn directa entre la inmigracion y la delincuencia.
Finalmente, también alude a la influencia de los medios de comunicaciéon como uno de
los factores que siguen potenciando el arraigo de la idea de la relacion estrecha entre

inmigracion y delincuencia, a su vez potenciando desacertadas politicas publicas.

Conclusiones

El presente trabajo ha examinado las reglas de expulsion del derogado DL1.094 y de la
nueva ley de migracion y extranjeria, analizandolas desde una perspectiva histérica y

con enfoque en la criminologia.

Desde el punto de vista de la teoria norteamericana de la “Crimigracion” se ha podido
demostrar la fusién indiscriminada de derecho migratorio y derecho penal que se
implanta en el DL 1.094, el cual se traduce en el uso de sanciones, predominantemente
la expulsion, como método de solucion a toda situacion relacionada con la migracion
que el gobierno pudiese llegar a considerar como una problematica. Adicionalmente a
esto, la regulacion migratoria con sesgo sancionador genera graves problemas y
dificultades para la poblacién migrante residente en el pais a través de la
sobrecriminalizacion, fomentando asi la marginalizacion y estigmatizacion de los

inmigrantes.
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Diferentes autores de las areas de la sociologia y la criminologia llevan décadas
advirtiendo los peligros y consecuencias negativas de la criminalizacion de la
inmigracion y el etiquetamiento de inmigrantes como delincuentes, lo cual no solo ha
afectado la identidad y el diario vivir de este grupo, sino que también ha generado
efectos contrarios a los objetivos de seguridad y control social de las politicas

migratorias con sesgo sancionador.

Tomando esto en cuenta, se ha podido establecer que, a pesar de que el uso expedito
de la expulsion dentro de la ley 21.325 fue anunciado como una respuesta al aumento
de flujo de inmigrantes, el cambio legislativo ha significado un claro avance en la
descriminalizacion del estatuto migratorio. La reduccion de causales para la expulsion
administrativa en la nueva ley de migracién y extranjeria ha funcionado como un
mecanismo de depuracion por el cual se eliminan aquellas causales que no tienen una
relacién directa con los fines de seguridad y prevencion del delito con los que se ha
relacionado histéricamente a la medida de la expulsiéon. Asimismo, la inclusion de
garantias para asegurar la efectividad del recurso para impugnar la resolucion que
decreta la expulsion y consideraciones que deben examinarse al momento de decretar
esta medida, no solo demuestra el compromiso de la ley tanto con los estandares
nacionales del debido proceso como aquellos estandares de derecho internacional en
la materia, sino que también es evidencia de la clara intencion de eliminar el sesgo
criminalizador y sancionador que ha tenido nuestra legislacion migratoria por casi cinco

décadas.

A pesar de esto, se debe comprender la criminalizacién de la migracion no solo desde
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faceta de la sobrecriminalizacion legislativa, sino que ademas desde los abusos del
gobierno de las facultades que la ley otorga en estas materias, discursos politicos
basados en hechos falsos o adulterados que buscan utilizar la migracion como chivo
expiatorio y discursos de odio esparcidos a través de redes sociales. Todos estos
factores contribuyen al refuerzo de la nocion del inmigrante como delincuente, la que no
solo fomenta la alienacion y segregacion de este grupo, si no que, a su vez, los hace
mas proclives a involucrarse en actividades clandestinas o ilegales. Por tanto, se debe
evitar caer en la tendencia internacional de criminalizar al inmigrante y plantear la
expulsidbn como unica solucion ante su amenaza, excusandose en la proteccion de la
seguridad nacional y el orden publico, para asi impedir que se perjudique de manera
injustificada a la poblacion inmigrante del pais y socavar los avances en esta materia de

la nueva ley de migracion y extranjeria.
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