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INTRODUCCION

La migracion es un fenédmeno que ha existido durante siglos, sin embargo, en las Gltimas décadas ha
presentado una expansién paulatina y constante. La globalizacidn, el aumento de la poblacién mundial,
la integracion econémica y los conflictos bélicos son sélo algunos de los factores que hoy motivan a

millones de personas alrededor del mundo a desplazarse.

Chile no esta exento de escenario, en los Gltimos 20 afios las personas migrantes en el pais pasaron de
ser un 0,8% a un 7,5% en el 2020* de la poblacion total y se espera que este porcentaje continue
subiendo; junto con esto se ha posicionado como uno de los principales destinos migratorios en la

region, pasando a ser un pais caracterizado por la recepcion de migrantes.

Con todos estos datos replicandose a nivel mundial, resultaria poco realista considerar que este
fendmeno se detendra pronto, estos datos representan una realidad que no puede ser ignorada y obliga a
los Estados a hacerse cargo de este desafio, teniendo el deber de desarrollar vias que respeten los
derechos y garantias que se les debe otorgar a migrantes por ser personas, pero también reconociendo

el contexto de vulnerabilidad al que se enfrentan.

¢Ha estado Chile a la altura del desafio? Hasta antes de la publicacion de la nueva Ley de Extranjeria y
Migraciones (Ley N°21.325), la respuesta parecia ser negativa, la institucionalidad, el sistema de
funcionamiento y los cuerpos normativos que regulaban este fendmeno no estaban siendo del todo
eficaces y, en la practica, llegamos a paroxismos como el de la crisis migratoria en el norte (2021) -la
cudl si bien esta lejos de ser totalmente resuelta, ha hecho que el Estado tenga que tomar medidas

urgentes-.

Con todo, este es s6lo uno de los problemas més evidentes cuando hablamos de materia migratoria.
Este trabajo nace en el contexto de una pasantia de revision jurisprudencia de amparos de extranjeria
en sede criminal de la Excelentisima Corte Suprema, se revisaron sentencias que fueron emitidas en un
rango de casi 15 afios y se pudieron constatar varios puntos que son interesantes de estudiar, entre
ellos: el tratamiento que se le daba a los casos de denuncias por ingresos clandestino, el peso que

tienen en la préctica el arraigo, la reunificacion familiar, entre otras.

1 SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (SJM). Evolucidn poblacién migrante residente en Chile en las tltimas
décadas. Servicio Jesuita a Migrantes [en linea]. [sin fecha] [consultado el 4 de julio de 2021]. Disponible
en: https://www.migracionenchile.cl/poblacion/
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En particular, este trabajo se concentra en aquellas sentencias que abordan casos en los que existiendo
una condena penal previa (cumplida satisfactoriamente al momento de la interposicion del amparo) se

decretd de igual manera una sancion de expulsion administrativa fundada los mismos hechos.

En base a una revision de los cuerpos normativos en la materia, revision doctrinal y, finalmente,
jurisprudencial el presente trabajo busca resolver si en este tipo de casos se vulnera o no el principio

non bis in idem, especificamente el mandato de proporcionalidad del que deriva.

Para esto, se propone la utilizacion de un método inductivo que permita en primer lugar estudiar y
constatar el impacto que el fenémeno migratorio ha tenido en Chile, luego se busca analizar la materia
gue regula los estadios migratorios y consecuentemente comprender las formas en la que el Estado se
encuentra habilitado para implementar la sancion de expulsion, lo que claramente exige revisar los
contenidos medulares sobre el procedimiento de expulsion, en especial las vias de reclamacion con las
que cuenta la persona migrante para defenderse. Con estos cimientos, se buscara mediante revision
doctrinal, estudiar y comparar los estatutos comprendidos en la materia, teniendo en cuenta su
naturaleza y ambito de aplicacién. Finalmente, se acompafiard un apartado de jurisprudencia que

permita analizar y concluir sobre si, en la préctica, se vulnera o no los principios mencionados.

Finalmente, a modo de aclaracion, el fin de la presente investigacion se centra en la posible infraccion
al principio sefialado al vincular la sancién penal como detonante de la dictacion de una orden de
expulsion basada en el articulo 15 N° 2 Decreto Ley 1.094 o Ley de Extranjeria y Migracion (D.L.
1.094, de ahora en adelante), motivo por lo cual la discusion de los ingresos clandestinos emparejados

en algunos casos no sera abordada.

11



CAPITULO I: MIGRACION Y MOVILIDAD HUMANA

La Real Academia Espafiola de la Lengua, desde ahora en adelante RAE, sefiala que migracion
se deriva del latin migratio,-onis y sefiala que esta es un “desplazamiento geogréfico de individuos o

grupos, generalmente por causas econémicas o sociales™?.

Como podemos ver las formas y motivaciones que puede adoptar este fendmeno son variadas y es que
las personas han migrado desde tiempos inmemorables, lo hicieron acorde a la Teoria del Estrecho de
Bering al momento de poblar nuestro continente y se mantiene hasta el dia de hoy producto de distintas

razones.

Hablar de migracion hoy, es hablar de un fenémeno incontenible y expansivo, por lo cual son los
Estados los principales responsables de “preparase” ante los efectos de este fenomeno. El presente

capitulo se encarga de contextualizar dicha situacion a nivel mundial y en Chile.

1. Materia migratoria: conceptos y puntos minimos

De manera mas acabada, el Glosario sobre Migracion de la Organizacion Internacional para la
Migracion -desde ahora OIM- define a la migracion como “movimiento de poblacion hacia el territorio
de otro Estado o dentro del mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamafio,
su composicion o sus causas; incluye migracion de refugiados, personas desplazadas, personas

desarraigadas, migrantes econdmicos™.

Cuando hablamos de movimientos poblacionales, es menester recordar que a todas las personas les
asiste el derecho a la Libertad de circulacion, el que se configura como una “condicion indispensable

para el libre desarrollo de la persona™; en este sentido, este derecho se compone de 4 pilares® siendo

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA (RAE). “Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed”. https:/dle.rae.es [en
linea]. [sin  fecha] [consultado el 28 de septiembre de  2021]. Disponible en:
https://dle.rae.es/contenido/citadle.rae.es/migracion.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM). “Glosario sobre Migracion.
Derecho Internacional sobre Migracion” [en linea]. 2006, (7), 38. ISSN 1816-1014 [consultado el 28 de
septiembre de 2021]. Disponible en: https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf

* ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). “Observacion General 27 Sobre Libertad De
Circulacion (Art. 12)”. ACNUR - La Agencia de la ONU para los Refugiados [en linea]. 2 de noviembre de 1999
[consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1400.pdf
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el primero de ellos: (1) la libertad de circular dentro del territorio del Estado en el que se encuentre;
luego, (2) el derecho de poder abandonar el territorio de este Estado; a continuacién, (3) el derecho de

regresar a su pais de origen y en altimo término, (4) el derecho a pedir asilo®.

En cuanto a las formas y tipos de movimientos humanos, podemos hacer algunas distinciones
atingentes a este trabajo. A modo general, si se distinguen el pais/region de origen y destino de la
migracién surgen los conceptos de migracion interna y de migracion internacional. EI primer término
refiere a aquellos movimientos de poblacién que se realizan de una region a otra distinta, dentro del
mismo pais; el segundo término alude a aquellas situaciones donde el movimiento de poblacion se
registra entre distintos paises. En ambos casos se considera el animo de establecer una nueva residencia

en el pais de destino.

Ahora bien, es posible diferenciar dentro de la migracién internacional dos conceptos claves en funcién
de la direccion del movimiento de poblacién o flujo migratorio: la emigracion y la inmigracién. La

emigracion se refiere al “acto de salir de un Estado con el propésito de asentarse en otro”’; en cambio,

5 Véase: ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Art. 13, Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) [en linea]. 1948 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:

https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights; ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS (ONU). Art. 12, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [en linea]. 1976
[consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible

en: https://www.minjusticia.gob.cl/media/2019/12/PACTO-INTERNACIONAL-DE-DERECHOS-CIVILES-Y-
POLITICOS.pdf; ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Art. VIII, Declaracién Universal
de Derechos Humanos[en linea]. 1948 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible
en: https://www.refworld.org.es/docid/47a080e32.html; ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS (OEA). Art. 22, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos [en linea]. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: De Bolsillo, 2012 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible
en: http://www.centroetica.uct.cl/comite-de-etica-de-la-investigacion/wp-content/uploads/2018/06/Convencion-
Americana-de-Derechos-Humanos.pdf; ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Art.
12, Carta Africana Sobre Los Derechos Humanos Y De Los Pueblos (Carta De Banjul) [en linea]. Nairobi, 1981
[consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible
en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297.pdf; UNION EUROPEA (UE). Art. 45, Carta
De Los Derechos Fundamentales De La Union Europea [en linea]. 2000 [consultado el 28 de septiembre de
2021]. Disponible en: https://www.right-to-education.org/sites/right-to-education.org/files/resource-
attachments/EU_Carta_Derechos_Fundamentales_Unién_Europea 2000 _ES.pdf; COMUNIDAD ANDINA
(CA). Art. 51, Carta Andina Para La Promocién Y Proteccion De Los Derechos Humanos [en linea]. Guayaquil,
2002 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/labor/Carta%20Andina.pdf; ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU).
Art. 10, Convencidn sobre los Derechos del Nifio [en linea]. 1989 [consultado el 28 de septiembre de 2021].
Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/50ac92492.html y ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS (ONU). Art. 14, Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) [en linea]. 1948 [consultado el
28 de septiembre de 2021]. Disponible en: https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
6 Cabe sefialar que la OIM considera solamente los 3 primeros, pero al estar consagrado el derecho a pedir asilo
en el art 14 DUDH, consideramos relevante que se mencione en la categoria de posibilidades en torno a la
libertad de circulacion y movilidad humana.

" Op. cit. N°3, p. 23.
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la inmigracion describe el “proceso por el cual personas no nacionales ingresan a un pais con el fin de

establecerse en éI’8.

En este sentido, la emigracion y la inmigracion son dos caras de la misma moneda: quien emigra es
posteriormente inmigrante en el pais de destino y quien ha inmigrado, necesariamente debié emigrar de

un pais de origen.

En este trabajo el foco esta referido a las personas que pueden ser clasificadas como inmigrantes
internacionales o, en otras palabras, quienes han registrado un movimiento poblacional desde un pais

de origen distinto a Chile hacia territorio nacional con la intencidn de establecer su residencia.

2. Elaumento de los flujos migratorios internacionales a nivel mundial vy nacional

2.1. Contexto mundial: un aumento sostenido y paulatino

Existe consenso hoy en dia que la inmigracion internacional es un fendmeno que ha
experimentado un aumento sostenido en las Gltimas décadas, lo cual interpela directamente a los
Estados con el propdsito de generar marcos normativos que estén a la altura del desafio que este

fendmeno genera.

Si hablamos de cifras, el Portal de datos mundiales sobre la migracién® comprueba lo que venimos
desarrollando. En este sentido, las estadisticas sefialan que para mediados del afio 2020 el nimero total
de migrantes internacionales alcanzaba 280,6 millones de personas (3,6 de la poblacion a nivel

mundial)*°.

En particular, observamos que la cifra estimada de migrantes internacionales de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) ha tenido un aumento sostenido y paulatino: en el afio 2000 se registraron 173
millones, en el afio 2005, 191 millones, en el afio 2010, 220 millones, hasta el afio 2020, que como ya
mencionamos registré 280,6 millones. Lo anterior representa un promedio de tasa de crecimiento del

2,4% anual!

8 Op. cit. N°3, p. 32.

9 Portal que administra y desarrolla directamente el Centro De Analisis De Datos Mundiales Sobre La Migracion
de la Organizacion Internacional para las Migraciones, perteneciente a la Organizacion de las Naciones Unidas.

10 pPORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION. International Data: N(mero total de
migrantes internacionales (mediados de afio) 2020. Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion [en linea]. 18
de septiembre de 2019 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migrationdataportal.org/es/international-data?i=stock_abs_&amp;t=2020

11 PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION. Poblaciones de migrantes internacionales.
Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion [en linea]. 21 de febrero de 2021 [consultado el 28 de septiembre
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En las Figuras No.1. y No.2. podemos observar cdmo ha aumentado el nimero total de migrantes
internacionales a nivel mundial. En la primera se desprende que el nimero de migrantes aumenta de
153 millones en 1990 a 280,6 millones a mediados de 2020. Desde la Figura No.2. es posible concluir
que el porcentaje de migrantes internacionales con relacion al total de la poblacién mundial también ha
aumentado de 2,9% en 1990 a 3,6% a mediados de 2020.

Figura No.1. Namero total de migrantes internacionales 1990-2020 (mediados de afio)

Fuente: Portal de Datos Mundiales Sobre la Migracién (2020%)*?

Figura No.2. Porcentaje de poblacion total de migrantes internacionales 1990-2020 (mediados de

afo)

(28]

o

900 905 2005 2010 2015 2

2000 2002 2010 2015 2020

de  2021]. Disponible en: https://www.migrationdataportal.org/es/themes/poblaciones-de-migrantes-
internacionales
12 Op. cit. N°10.
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Fuente: Portal de datos mundiales sobre la migracién (2020%)*2

2.2.  Contexto migratorio nacional: Chile como foco de destino migratorio

La migracion en Chile ha existido en sus dos caras, como emigracion y como inmigracion, y
ha sido fraguada en distintos momentos por un proceso que queria fomentar una identidad
nacional que buscé —por ejemplo en el siglo XIX—, «mejorar la «raza» [.../; o en el siglo XX,
cuando, por razones econdémicas y politicas, miles de chilenos debieron emigrar y partir al
exilio®4,

Chile ha experimentado varios momentos en los que aumenta su flujo migratorio, quizés el primer hito
como Republica es el que se extendi6 durante los siglos X1X al XX?*®°, caracterizado por ser un proceso

de inmigracion de poblacion principalmente europea y que dirigida por el propio Estado de Chile.

Aungue este flujo migratorio implic6 un hito para las estadisticas de la poblacion del territorio nacional
comparado con la regién (como observamos en la Figura No.3.), Chile aln estaba lejos de considerarse
un foco de migracion, siendo uno de los destinos menos predilectos por los flujos poblacionales

europeos en comparacion a las potencias de ese entonces como Argentina, Brasil y Cuba.

Si bien no hay mucha informacién disponible para comparar estas cifras iniciales, podemos observar
que al comparar los datos de las Figuras No. 3 y 4 las cifras porcentuales de emigrantes espafioles,
italianos y portugueses aumentaron paulatinamente, siendo 1930 el Unico afio en el que esta tendencia

se ve interrumpida probablemente por la llegada de los efectos de la Gran Depresion.

Figura No.3. Distribucién porcentual de emigrantes europeos en América Latina entre 1851y
1924

13 Thid.

14 TIJOUX, Maria Emilia. “Yo no soy racista, pero..”. En: ROJAS PEDEMONTE, Nicolas; VICUNA
UNDURRAGA,

José Tomas; et. al. “Migracion En Chile. Evidencia Y Mitos De Una Nueva Realidad”. Santiago, Chile: LOM
Ediciones, 2019. p.353. ISSN 9789560012272

5 Esto contando desde la Independencia de Chile, ya que anteriormente en el siglo XVI durante el periodo
colonial también se experimenta un flujo relevante de inmigracion europea.
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Porcentaje respecto del total Pais de destino

45.5° Argentina
33.0 Brasil
14.0 Cuba
4.0 Uruguay
3.0 Mexico
alrededor de 0.5 Chile

(Morner, M. 1983, p. 40}
“Para propositos de redondeo se introdujo una variacion en la cifra original: era de 46.0,

Fuente: La inmigracion espafiola, italiana y portuguesa: Chile 1860-1930%¢

Figura No.4. Poblacion total y extranjera en Chile dentro del periodo 1865 a 1930

Toral de
C Poblacién toral Toral de espafioles,
ensos . . SR
de Chile extranjeros italianos y
porrugueses
1863 1819 223 23 220 2397
1875 2075 971 26 635 3325
1885 2497 797 87 077 6 953
1895 2 687 984 79 056 16 523
1907 3231 022 134 524 32073
1920 3 730 235 120 436 38 723
1930 4 287 445 105 513 34 812
Porcentajes con respecto de la poblacion total de Chile
1865 100 L3 0.1
1875 100 L3 0.2
1885 100 3.5 0.3
1895 100 29 0.6
1907 100 4.2 1.0
1920 100 3.2 L0
1930 100 2.5 0.8

Fuente: La inmigracion espafiola, italiana y portuguesa: Chile 1860-1930%'

De igual forma, en la Figura No.4. se indica que el porcentaje total de extranjeros residentes en Chile
en el periodo 1865-1907 aumentd (a excepcion de 1895), para luego descender lentamente de un 4,2%
en 1907 a un 3,2% en 1920 y, finalmente, a un 2,5% durante 1930. esto, a nuestro criterio, se debe al
contexto econémico y politico mundial: por un lado, en 1914 estalla la Primera Guerra Mundial, lo que

sin duda sera un factor decisivo hasta 1918 y, por otro lado, en 1917 se invent6 el salitre sintético en

16 GUTIERREZ, Héctor. “La inmigracion espafiola, italiana y portuguesa: Chile 1860-1930”. Notas de
Poblacion [en linea]. 1989. p.65. [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/12919/NotaPobla48.pdf?sequence=1

17 Op. cit. N°16, p. 72.

18 En este sentido, autores como Guillermo Tapias, sefialan que: “el promedio anual para estos afios se ubico en
60.000 movilizaciones, pero cuando finaliza el conflicto nuevamente se incrementa y se mantiene alrededor de
98.000 emigrantes cada afio hasta 1924, como pérdida de poblacion para Espafia”. TAPIAS COTE, Carlos
Guillermo. “La migracion por la Gran Guerra 1914-1918 y su relacion con Latinoamérica”. Revista Grafia-
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Alemania, lo que afectd directamente a la principal fuente de ingresos, empleos y, en general, el

“motor de progreso” chileno.

Pero ¢esta tendencia al aumento de la poblacion extranjera residente en Chile se mantiene

actualmente?, la Figura No.5. ofrece cifras mas actuales y precisas®® en torno a la misma materia.

En comparacion a las cifras ofrecidas hasta 1930 de la Figura No.4., en donde el porcentaje de
poblacién extranjera en Chile rondaba un 2.5% observamos que el porcentaje en la proxima década

(1940) disminuye sutilmente. Las cifras mas bajas se registran entre los censos de 1970 y 1992.

Figura No.5. Evolucién porcentual de poblacion inmigrante en comparacion a la poblacion total
en Chile dentro del periodo 1885 a 2019

Estimacién 2019 1,492,522 m
Estimacién 2018 1,250,365

Censo 2017 746,465
Estimacion 2014 410,998
Estimacion 2010 305,212
Estimacion 2005 212,935

Censo 2002 195,320

Censo 1992 105,170

Censo 1982 83,805

Censo 1970 90,441

Censo 1940 107,273

Censo 1920 nanz

Censo 1907 132,312

Censo 1885 87,077

o] 500,000 1,000,000 1,500,000 2,000,000

Fuente: Migracién en Chile. Anuario 2019, un analisis multisectorial?°.

En linea con autoras como Canno, Soffia, Araujo, Legua y Ossandon, consideramos que esta baja del

flujo migratorio en el periodo mencionado se debe en gran parte al contexto socio politico propio de la

Cuaderno de trabajo de los profesores de la Facultad de Ciencias Humanas. Universidad Auténoma de
Colombia [en linea]. 2014. p.74. ISSN 2500-607X [consultado el 29 de septiembre de 2021]. Disponible en:
d0i:10.26564/16926250.521

19 Esto a raiz de que el SIM trabaja directamente con las cifras oficiales del INE y DEM, organismos
especializados en la materia a diferencia de los datos obtenidos en la Figura No.3. en donde una de las
limitaciones también son las herramientas propias de la época para levantar una base de datos igual o, al menos,
cercana a las que existen hoy.

20 SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (SJM). “Migracion en Chile. Anuario 2019, un anlisis
multisectorial”. [en linea]. Santiago, Chile, 2020. p.9. [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migracionenchile.cl/wp-content/uploads/2020/06/MIGRACION-EN-CHILE-V7.pdf
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region de América del Sur desde la década de los 70, en particular en Chile con el inicio de la dictadura

encabezada por Augusto Pinochet en 197322,

Sobre este punto, ahonda Adella Pellegrino, quien al escribir sobre las tendencias migratorias
internacionales en Ameérica Latina y el Caribe sefiala que:
“[d]Jurante la década de 1970, los movimientos hacia fuera de la region se diversifican; si bien
el destino principal son los Estados Unidos, también los paises europeos, Canada, Australia y
Jap6n comienzan a recibir volimenes significativos de inmigrantes latinoamericanos. La crisis

politica y el advenimiento de regimenes represivos en el sur del continente tuvo como
consecuencia que algunos paises europeos abrieran sus puertas a refugiados politicos”?2.

Continuando el analisis, los porcentajes migratorios que se registran en el Censo de 1992, tras el
retorno a la democracia (y quizas, este sea el principal factor), comienzan nuevamente a aumentar sin
volver a registrar bajas ni estancamiento hasta la actualidad. En este sentido, Pellegrino profundiza la
idea de que:
“[h]acia la década de 1990, cuando se restituye la democracia en Chile, el balance negativo
de la migracién se revierte, en parte, porque comienzan a regresar muchos exiliados durante
la dictadura. Ademds, Chile empieza a mantener un ritmo constante de crecimiento y
consolidacion econémica, disminuyendo notoriamente los indices de pobreza y desempleo. La

confluencia de todos estos factores ayudé a posicionar al pais como un destino relativamente
atractivo para los inmigrantes dentro de la region”?.

En la actualidad el Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM) y el Instituto Nacional de
Estadisticas (INE) informaron que para el 31 de diciembre de 2020 se registraron 1.462.103 personas

extranjeras viviendo en territorio nacional.

Esta cifra representa un aumento del 0.8% en relacién con el afio anterior?* y de un 12,8% respecto al
2018%°. En otras palabras, a esta fecha las personas extranjeras que residian en Chile representan entre

el 8y 8,5% de la poblacidn total.

21 véase: CANO, Verdnica y SOFFIA, Magdalena. “Los estudios sobre migracion internacional en Chile:
apuntes y comentarios para una agenda de investigacion actualizada”. [en linea]. 2009, vol.15, n.61. pp.129-
167. [consultado el 28 de septiembre de 2021], Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S140574252009000300007 &Ing=es&nrm=iso>.
ISSN 2448-7147 y ARAUJO, Katia; LEGUA, Maria Claudia y OSSANDON. “Migrantes andinas en Chile: el
caso de la migracion peruana”. Fundacion Instituto de la Mujer. Santiago, Chile, 2002.

22 PELLEGRINO, Adella. “La migracién internacional en América Latina y el Caribe: tendencias y perfiles de
los migrantes”. Serie Poblacion y Desarrollo, (35): p.13, 2003 [en linea]. ISSN 1680-9009. [consultado el 28 de
septiembre de 2021]. Disponible en: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/7172/S033146_es.pdf

2 Op. cit. N°22, p. 24.

24 Estimamos que el principal factor determinante de este porcentaje se debe a la Pandemia del COVID-19.
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En cuanto a la procedencia y composicién de la poblacion extranjera en Chile, podemos sefialar que los
principales paises de origen de estas personas corresponden a Venezuela (30,7%), Peri (16,3%), Haiti
(12,5%), Colombia (11,4%) y Bolivia (8,5%)2.

En cuanto al sexo y rango etario cabe sefialar que la cantidad de mujeres y hombres es mas 0 menos
similar; las primeras representan un total de 717.288 (49,1% de la poblacidn extranjera viviendo en

Chile) y 744.815 son hombres (lo que corresponde a un 50,9%).

El principal rango etario esta representado por el tramo entre 25-39 afios (48%), pero también hay

presencia de personas entre 30-34 afios (17,8%), personas entre 20-24 afios (9,0%) y 0-4 afios (1,3%)?".

A mayor abundamiento, si analizamos la evolucion de la poblaciéon migrante en Chile en las ultimas
décadas, ademéas de repetirse la tendencia mundial, podemos notar el aumento exponencial de

migraciones experimentado entre el periodo 2014-2017 y luego el periodo 2017-2018.

Figura No.6. Distribucién geogréfica de la poblacion migrante en Chile

30,087
69.358
101.979

19.011

34,051

96.750

905.681

43.029
40718

11178

34935

Fuente: Poblacion Migrante, Servicio Jesuita a Migrantes?®

%5 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (INE). “Poblacion extranjera residente en Chile llegé a
1.462.103 personas en 2020, un 0,8% mas que en 2019”. ine.cl [en linea]. 21 de julio de 2021 [consultado el 28
de septiembre de 2021]. Disponible en: https://www.ine.cl/prensa/2021/07/29/poblacién-extranjera-residente-en-
chile-1leg6-a-1.462.103-personas-en-2020-un-0-8-méas-que-en-2019

% |bid.

27 Op. cit. N° 25.

2 SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (SJM). “Poblacién — Migracién en Chile”. Migracién en Chile —
Migracion en Chile [en linea]. 2020 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migracionenchile.cl/poblacion/
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En cuanto a las zonas que son escogidas como residencias habituales, como vemos en la Figura No.6.,
para el afio 2020 la poblacién migrante se distribuye principalmente en la Region Metropolitana

(61,9% en comparacién con un 77% en el periodo anterior?®), y la zona norte del pafs.

Finalmente, acompafiado de este aumento porcentual en la poblacion extranjera residente en Chile (lo
cuél podria deberse unicamente al aumento de poblacion a nivel mundial), se observa que en la regién
de América del Sur Chile tiende a posicionarse también como uno de los destinos méas frecuentes de

estos flujos migratorios internacionales.

Figura No. 7. Focos migratorios en América del Sur, 1990

Fuente: Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, Numero total de migrantes internacionales
(mediados de afio) 1990%°.

Figura No. 8. Focos migratorios en América del Sur, 2000

29 Op. cit. N°19.

30 PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION. International Data: Nimero total de
migrantes internacionales (mediados de afio) 1990. Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion [en linea]. 18
de septiembre de 2019 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migrationdataportal.org/es/international-data?i=stock_abs_&amp;t=1990&amp;m=2&amp;sm49=5

21



e

Fuente: Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, Nimero total de migrantes internacionales
(mediados de afio) 200032,

Figura No. 9. Focos migratorios en América del Sur, 2010

in
o =

Fuente: Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, Namero total de migrantes internacionales
(mediados de afio) 201032

Figura No. 10. Focos migratorios en América del Sur, 2020

3 PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION. International Data: NGmero total de
migrantes internacionales (mediados de afio) 2000. Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion [en linea)]. 18
de septiembre de 2019 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migrationdataportal.org/es/international-data?i=stock_abs_&t=2000&m=2&sm49=5

% PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION. International Data: Numero total de
migrantes internacionales (mediados de afio) 2010. Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion [en linea]. 18
de septiembre de 2019 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migrationdataportal.org/es/international-data?i=stock_abs_&t=2010&m=2&sm49=5
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Fuente: Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, Nimero total de migrantes internacionales
(mediados de afio) 20202,

En las Figuras No. 7 a 10, se puede apreciar claramente lo que venimos desarrollando: asi, si Chile en
1990 se encontraba en el 5° lugar dentro de esta lista (con aproximadamente 107.500 personas
migrantes), para el 2000 y el 2010 se encontraba en el 4° lugar (con, aproximadamente, 177.300 y
375.400 personas migrantes respectivamente), para el afio 2020 Chile alcanz6 el 3° lugar en la tabla

(con 1.500.000 personas, aproximadamente).

En conclusion, se observa una tendencia al alza de los flujos migratorios a nivel mundial y regional.
Particularmente en Chile, la cantidad de personas migrantes ha aumentado significativamente,
acompafiado de este aumento en el flujo migratorio el pais se ha posicionado como un claro foco de
inmigracion, por lo que resulta relevante observar la normativa propia de la materia, poder determinar
si esta corresponde 0 no a una regulacién que comprenda este fendmeno a cabalidad y si esta
capacitada para responder satisfactoriamente a los desafios que un pais con las caracteristicas

estudiadas necesita abordar.

Por lo expuesto, en el siguiente capitulo abordaremos los cuerpos normativos y los elementos mas

importantes que constituyen la parte medular de la politica migratoria chilena.

33 PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION. International Data: Nimero total de
migrantes internacionales (mediados de afio) 2020. Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion [en linea]. 18
de septiembre de 2019 [consultado el 28 de septiembre de 2021]. Disponible en:
https://www.migrationdataportal.org/es/international-data?i=stock_abs_&t=2020&m=2&sm49=5
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CAPITULO II: ESTADIOS MIGRATORIOS Y SU RELACION CON LA INSTITUCION DE
LA EXPULSION

Las materias de migracién y refugio suponen un vasto abanico de escenarios que necesitan ser
abordados, de ahi que se haga necesario comprender y acotar quiénes son los extranjeros residentes en
Chile que, a raiz de expulsiones administrativas, han interpuesto acciones amparo las cuales han

llegado via apelacion a la Excelentisima Corte Suprema de Justicia (CS desde ahora).

Motivo de lo anterior, cabe indicar que el estudio que se desarrollard en el presente trabajo se acota
principalmente al D.L. 1.094 y al y el Decreto N°597 o Reglamento de Extranjeria (D.S. 597 o
Reglamento, desde ahora), sin perjuicio de que existe todo un entramado legal vinculado a la migracién

(ver Anexo 1).

En el presente capitulo se desarrollaran y analizaran los posibles estadios migratorios que puede tener
una persona extranjera en Chile, para posteriormente explicar y acotar el campo de estudio en cuanto a

las expulsiones mientras se delimita el campo de estudio para el posterior analisis de sentencias.

1. Caracterizacion de los posibles estadios migratorios en Chile

Si bien nuestra normativa considera categorias distintas para migrantes y refugiados, en el presente

trabajo nos enfocaremos exclusivamente en los primeros34.

34 Sobre las personas extranjeras que adquieren la calidad de refugiadas en Chile nos limitaremos a sefialar que, si
bien esta es una categoria migratoria, normalmente se les separa y se legisla como una categoria especial debido a
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En este sentido, la diferenciacién principal que se establece entre estas categorias depende

principalmente de dos elementos:

(i) El tiempo durante el que permanecen las personas extranjeras en territorio nacional y
(i) La presencia/ausencia de la intencion manifiesta de establecer a Chile como su pais de

residencia.

Segun estos dos parametros, mientras exista animo de residencia y mas largo sea el periodo en el que

estas personas vivan en el pais, se entiende que hay un mayor nivel de arraigo.

Como es posible observar a continuacion en la Figura No.11, en un esquema realizado por el DEM,
distinguimos tres categorias principales de estadios migratorios: (1) permanencia, (2) residencia y (3)

nacionalidad, las cuales abordamos a continuacion.

Figura No.11. Categorias migratorias reconocidas por el DEM

Transitoria

" * Pasivos: principalmente turistas
Permanencla + Activos: conferencistas, artistas, etc.

Transitovecinal fronterizo (Patagonia)

Temporal Oficial

Familiares * Miembros
Empleados * Delegados
Estudiantes

Residencia ] * Temporeros

Conveniosinternacionales
Humanitariay judiciales

Flexibilidad

regulatoria

+ ARRAIGO

Definitiva

Nacionalidad = Nacionalizados

Fuente: Migraciones 2018, DEM (CHADWIK y UBILLA)%®

los motivos que generan este flujo migratorio especifico. Adicionalmente, su estatus migratorio se encuentra
regulado en el Decreto Ley N°1.094, Ley N°20.430 y Decreto N°837.

35 CHADWICK, Andrés y UBILLA, Rodrigo. Migracion 2018 [en linea]. 17 de abril de 2018. Diapositiva 12.
Santiago [consultado el 11 de octubre de 2021]. Disponible en:
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=129706&amp;prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION
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Con respecto a la primera categoria, permanencia, se encuentran agrupadas aquellas categorias que
comprenden ingresos al territorio nacional por periodos acotados y sin intencién de establecer

residencia en Chile.

Al mismo tiempo, encontramos la subdivisién de estadias pasivas o activas refiriéndose a si la
actividad que es desarrollada en territorio nacional genera o no ingresos. De esta forma, nos
encontramos con el caso de los turistas quienes podrian ser clasificados como personas con estadias
transitorias (hasta 90 dias) y pasivas o, conferencistas que, al venir por trabajos que son fuente de

ingresos, sus estadias pueden ser consideradas transitorias y activas.

Adicionalmente, en esta categoria se encuentran también quienes ingresen a Chile en el marco de
convenios transfronterizos como el existente entre Tacna-Arica®® y aquellos casos contemplados por la

Ley N°19.581 que establece la categoria de habitantes de zonas fronterizas.

En un nivel intermedio, el DEM indica que se encuentra el nivel de residencia, supuesto en el cual el
lapso que comprende la estadia de la persona extranjera se alarga y es acompafiado por un elemento no
existente en el primer nivel (definido Unicamente por una estadia temporal y acotada). Este elemento es
el &nimo de residencia que, como se comentd en el capitulo anterior, es un elemento distintivo de la
migracién. En Chile, este nivel incluye la exigencia de contar con un permiso de residencia, segin

veremos.

Dentro de este nivel se reconocen tres posibles categorias; la menos recurrente es aquella sefialada
como “oficial” debido a que esta comprende a personas que cumplan requisitos especiales de

representacion oficial de otro pais.

Luego encontramos la categoria de residencia temporal, la que puede deberse a diversos motivos y se
encuentra regulada por la visa especifica que debe otorgarse en funcién de la actividad/vinculo que se
sefiale al pedirlo®”; este tipo de residencia contempla que, aunque la estadia serd prolongada, no se

cuenta con el &nimo de residir a permanencia en el territorio nacional.

3% DIAZ, Regina. “Contexto social y estatuto de los migrantes en Chile, Academia Judicial de Chile”. Serie de
Documentos Materiales Docentes [en linea]. Santiago de Chile, 2020. p. 34. [consultado el 1 de octubre de 2021].
Disponible en:
https://intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/BOC_AJ_Libro%20MD2_Contexto%20social%20y%20Mig
rantes 2020-08-18 Imprimible%20(1).pdf

37 \éase Anexo 2.
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Este Gltimo elemento cambia en la tercera categoria: la residencia definitiva, que es entendida como un
“permiso otorgado a los extranjeros que tengan vigente una visa de residente, para residir

indefinidamente y desarrollar cualquier actividad licita en el pais.

La residencia definitiva, considera una estadia indefinida y la posibilidad de poder desarrollar cualquier
actividad licita mientras el requisito sefialado sea cumplido, a diferencia de la residencia temporal que
es acotada en tiempo y también en cuanto a las actividades que se pueden desarrollar, esto en razén a

los motivos que se fundamentan el otorgamiento de la visacion especifica.

Finalmente, en el tercer nivel se hace referencia a aquellas personas extranjeras que han adquirido la

nacionalidad chilena.

En el presente trabajo nos enfocamos exclusivamente en el segundo nivel, en donde destaca el &nimo
de residir en Chile ya sea temporal o definitivamente. Como sefialamos al momento de describir este
nivel Ilamado residencia (en cualquiera de sus variantes: temporal, oficial o definitiva), ademés de una
estadia mas prolongada y del &nimo de residir en territorio nacional, se necesita contar con un permiso

de residencia.

Este permiso de residencia también es conocido como visa y existen distintos tipos acorde al motivo de
la estadia, su duracidn, la actividad dentro de la cual se enmarca la actividad migratoria, entre otros.
Para obtener dicha documentacién es necesario cumplir los requisitos que establezca el visado

especifico al que se desea acceder.

Asi, quien desee solicitar este permiso, debera elevar una solicitud al DEM, en donde (1) en caso de
cumplir los requisitos, se otorgara la visa solicitada; (2) en el caso contrario, donde no se cumplen los
requisitos, se rechazara la solicitud correspondiente o; (3) en caso de haber obtenido el permiso, pero
dejar de cumplir los requisitos la autoridad correspondiente podra rechazar la correspondiente solicitud.
Para los casos (2) y (3), las etapas venideras implican una orden de abandono del pais y, de no

cumplirse, una orden de expulsion.

El presente trabajo se encarga de analizar las sentencias de amparo en la materia que se originen a raiz
de un decreto de expulsion administrativo. De todas formas, antes de adentrarse en las fuentes legales y
administrativas que regulan las instancias de expulsiones administrativas en el ordenamiento chileno,
resulta pertinente delimitar de manera preliminar el fendmeno de la expulsion, sus distintos tipos,

presupuestos e implicancias base.

3 DEPARTAMENTO DE EXTRANJERIA Y MIGRACION (DEM). Permanencia Definitiva. Departamento de
Extranjeria y Migracion | Gobierno de Chile [en linea]. [sin fecha] [consultado el 8 de octubre de 2021].
Disponible en: https://www.extranjeria.gob.cl/vivir-en-chile/permanencia-definitiva/
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2. Acotando el campo de estudio: la expulsién en Chile

El Informe preliminar sobre la expulsién de extranjeros elaborado por Maurice Kamto para la
ONU, se define a la expulsion como “el acto juridico por el cual un Estado obliga a una persona o

grupo de personas nacionales de otro Estado a abandonar su territorio”.

A primera vista podria considerarse que la definicion de Kamto es acotada por no incluir otros casos
especificos en la materia como los de las personas apéatridas y expulsiones de personas nacionales, de

todas maneras, estos son casos que en la presente investigacion no se abordaran.

Por lo anterior, para este trabajo consideraremos que la expulsion es aquel “acto formal o conducta

atribuible a un Estado por el cual un no nacional es compelido a dejar el territorio de aquel Estado”*°.

La expulsion entonces es la sancion mas gravosa en la normativa migratoria, no sélo porque afecta
directamente a disposiciones internacionales que contemplan y salvaguardan la movilidad humana*,
sino porque también dentro de nuestro ordenamiento la sancién supone la afectacion de la libertad de
circulacion y al derecho a la libertad personal y la seguridad individual contenidas en el articulo 19

N°7 de la Constitucidn Politica de la Republica (CPR, de ahora en adelante).

Entender la expulsién como la sancién mas gravosa de la normativa migratoria implica también aceptar
su correlato: la infraccion cometida por la persona objeto de la expulsién resulta tan gravosa y
trascendental que no existe otra forma en la que el dafio realizado, a particulares como a la sociedad
entera, pueda ser reparado de alguna otra forma distinta que con su abandono del territorio del Estado

receptor.

Pero ¢los Estados tienen la potestad para admitir o denegar la entrada a su territorio nacional? Hoy en
dia no se encuentra consagrado a nivel internacional el derecho a migrar; de todas formas, la tanto la

comunidad internacional como los propios Estados gque la conforman han convenido en que los sujetos

3% KAMTO, Maurice. (2005). “Informe preliminar sobre la expulsion de extranjeros”. Informe de la ONU,
Documento A/CN.4/554. 2005. p. 213. [consultado el 26 de octubre del 2021]. Disponible en:
https://legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4_554.pdf

40 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (IOM). “Glossary on Migration” [en linea].
Switzerland, 2019. p. 66. ISBN 1813-2278 [consultado el 12 de octubre de 2021].

41 Véase: Principio general de igualdad y no discriminacidn, contenido en el articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Libertad de circulacién en el articulo 12 (PIDCP), Derecho de
Circulacion y de Residencia articulo 22.3 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, entre otros.
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migrantes constituyen un grupo que merece tener proteccion juridica debido a su calidad de seres

humanos y a su posicion de vulnerabilidad*?.

Siguiendo esta idea, si bien a los Estados les asiste la potestad de regular las situaciones bajo las cuales
permitiran o negaran el ingreso, la residencia o la expulsion de migrantes, no es menos cierto que este
derecho/potestad no resulta absoluto*®. En otras palabras, Oda sefiala que:

“[e]l derecho de un Estado de expulsar de manera discrecional a los extranjeros cuya

presencia en su territorio juzgue indeseable se considera un atributo de la soberania, al igual
que el derecho de negar la admisién de extranjeros en su territorio”,

El ejercicio discrecional de este derecho implica necesariamente que las limitaciones o causales que
habilitan al Estado para expulsar a una persona migrante sean razonables y no despojen a estas
personas de la dignidad que les es inherente. Para impedir el uso abusivo de este derecho se entiende
que el Estado que desee llevar a cabo una expulsion deberd necesariamente justificarla, criterio que se

ha sido recogido en distintas ocasiones como en los casos Boffolo y Paquet.*®

En vista de lo anterior, podemos observar 3 puntos importantes: (1) actualmente no existe a nivel
internacional consagracion explicita del derecho a migrar, por lo que (2) los Estados, en pleno respeto a
su soberania, estan facultados para regular las condiciones de entrada y salida de sus territorios; (3) esta
facultad de los Estados no es absoluta, pues deben velar por que estos criterios establezcan diferencias
razonables y el respeto irrestricto a los derechos fundamentales, en este sentido, existen razones o

fundamentos bajo los cuales la expulsiébn no seria considerada contraria a las disposiciones

42 Sj bien, en muchos casos los flujos migratorios vienen acompariados de otros factores, como la bisqueda de un
mejor vivir, mas/mejores oportunidades, otros factores propios de migraciones forzadas; no es menos cierto que
el sélo hecho de ingresar a un Estado distinto pone en una situacion de desventaja a quien migra: muchas veces
no cuentan con redes de apoyo, no se habla el mismo idioma, no se conoce la normativa nacional y, menos adn,
se cuenta con acceso inmediato/gratuito a asesoria legal.

43 Véase: Op. cit. N° 36. p. 21; Op. cit. N° 39. p. 213; IRIZARRY PUENTE, Julius. Exclusion and Expulsion Of
Aliens In Latin America. American Journal of International Law [en linea]. 1942, 36. p. 254. [consultado el 14
de octubre de 2021]. Disponible en: https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-
law/article/abs/exclusion-and-expulsion-of-aliens-in-latin-america/4B49F379012B9B228FD868B231E7B7FS8;
ARLETTAZ, Fernando. La Expulsion De Extranjeros En El Pacto Internacional De Derechos Civiles Y
Politicos. Boletin Mexicano de Derecho Comparado [en linea]. 2016, (145) [consultado el 23 de octubre de
2021]. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/rt/printerFriendly/4990/6341; REWLAND, Roma. Judicial control of administrative discretion in the
expulsion and extradition of aliens. American Journal of Comparative Law. 1986, 34, p. 451.

4 ODA, Shingeru. The individual in international law. Manual of Public International Law. 1968, p. 482.

45 Véase: CASO BOFFOLO (Comision Italo-venezolana, 1903), Naciones Unidas, RSA, vol. X (n.° de venta:
1960.V.4), pags. 531 a 533. 13; CASO PAQUET (Comisién Mixta de Reclamaciones BélgicaVenezuela, 1903),
ibid., vol. IX (n.° de venta: 1959.V.5), pag. 323 a 325.
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internacionales, estas deberian ser las premisas en torno a las cuales los Estados generen su politica

migratoria“6.

3. Tipos de expulsiones contenidas en la normativa nacional

En Chile la expulsion puede tomar tres formas distintas: (1) expulsion como pena, (2)

expulsion como pena sustitutiva y como (3) expulsion administrativa.

La expulsién como pena corresponde a aquella contenida en el inciso segundo del articulo 472 del
Caodigo Penal (CP, de ahora en adelante), el cual dispone: “Condenado por usura un extranjero, sera
expulsado del pais; y condenado como reincidente en delito de usura un nacionalizado, se le cancelara

su nacionalizacion y se le expulsara del pais™*’.

Luego, la expulsion como pena sustitutiva se consagra y regula en la Ley N°18.126 que establece penas

sustitutivas para ciertas penas privativas o restrictivas de libertad. En este sentido, el articulo 34 sefiala:

“Articulo 34.- Si el condenado a una pena igual o inferior a cinco afios de
presidio o reclusion menor en su grado maximo fuere un extranjero gque no residiere
legalmente en el pais, el juez, de oficio o a peticion de parte, podra sustituir el
cumplimiento de dicha pena por la expulsion de aquél del territorio nacional.

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

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

En caso que el condenado regresare al territorio nacional dentro del plazo
sefialado en el inciso anterior, se revocara la pena de expulsion, debiendo cumplirse
el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta™.

46 Esto se explica debido a que la mayoria de estos criterios corresponden a la erradicacion de conductas como la
discriminacién arbitraria, el aprovechamiento del estadio de vulnerabilidad de personas dentro de un proceso
migratorio y, en general, la vulneracién de garantias que les son inherentes a estas personas por el hecho de
existir (ademas de proteger las garantias fundamentales que les corresponden, en el caso de Chile, por la CPR).

47 Articulo 472, inciso 2°. Codigo Penal.
48 Articulo 34. Ley N°18.216.
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Estos dos primeros tipos de expulsion son contemplados a propésito de sanciones penales, solo se da
lugar a su realizacién ante la comisién del ilicito contemplado en el articulo 427 CP y para sustituir la

sancién original en ciertos delitos (primer y segundo tipo de expulsion, respectivamente).

A diferencia de estas dos variantes de la expulsion, la expulsion como medida administrativa es
regulada por el Decreto de Ley N°1.094. Este tipo de expulsion se da exclusivamente en el contexto de
aplicacion de la reglamentacién migratoria en sede administrativa, vale decir, la expulsion como
medida administrativa es un acto administrativo tal y cémo lo contempla la Ley N°18.2016 que
establece las bases de los procedimientos que rigen los actos de los érganos de la Administracion del
Estado®.

Es sobre este Gltimo tipo de expulsién en la que se basa el presente trabajo, por lo que todos los
apartados venideros contemplan el concepto “expulsion” como una referencia a la expulsion

administrativa, salvo que se sefiale lo contrario.

CAPITULO 1ll: MARCO NORMATIVO EN TORNO A LAS EXPULSIONES
ADMINISTRATIVAS

1. Consagracion normativa de las causales de expulsiones administrativas

1.1.  Sobre las prohibiciones e impedimentos de ingreso a Chile

En esta materia destacan dos cuerpos normativos del Minlinterior: el D.L. 1.094 y D.S. 597. El

primero establece un listado de supuestos que habilitan a prohibir o impedir el ingreso a extranjeros.

Desde ya, cabe realizar la precision de que cuando la norma prohibe el ingreso se hace referencia a
que, bajo ciertos supuestos indicados en la ley, la autoridad administrativa se ve en la obligacion de
negar el ingreso al territorio nacional. A diferencia de este ultimo caso, impedir implica necesariamente
la existencia de una facultad discrecional por parte de la administracion para evaluar y ponderar en

determinados supuestos, si se permite o no el ingreso.

49 En este sentido, el articulo 3 de la Ley N°18.216 sefiala: “Articulo 3°. Concepto de Acto administrativo. Las
decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran por medio de actos administrativos. Para efectos
de esta ley se entenderd por acto administrativo las decisiones formales que emitan los 6rganos de la
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de
una potestad publica”.
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Considerando que estamos ante actos administrativos, lo anterior conlleva una consecuencia clara: la
carga argumentativa de la decisién tomada por la administracion pareciera ser mas exigente en el
segundo supuesto. Esto porque, bajo una causal de denegacion obligatoria, la justificacion de
aceptacion o rechazo recae en un mandato del legislador en cambio; en el segundo supuesto (impedir),
la decision es facultativa de la administracion, por lo que esta debera explayarse en torno a las razones

y motivos que han sido ponderados para adoptar la decision.

En particular, sobre las prohibiciones de ingreso al territorio nacional, el articulo 15 del D.L. 1.094

sefiala;

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

1.- Los que propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por cualquier
otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social
del pais o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacién de ser
agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que
las leyes chilenas califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania
nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;

2.- Los que se dediquen al comercio o tréfico ilicito de drogas o armas, al
contrabando, al tréafico ilegal de migrantes y trata de personas y, en general, los que
ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres;

3.- Los condenados o actualmente procesados por delitos comunes que la ley
chilena califique de crimenes y los profugos de la justicia por delitos no politicos;

4.- Los que no tengan o no puedan ejercer profesién u oficio, o carezcan de
recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social;

5.- Los que sufran enfermedades respecto de las cuales la autoridad sanitaria
chilena determine que constituyen causal de impedimento para ingresar al territorio
nacional;

6.- Los que hayan sido expulsados u obligados al abandono del pais por
decreto supremo sin que previamente se haya derogado el respectivo decreto;

7.- Los que no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en este
decreto ley y su reglamento, sin perjuicio de lo dispuesto en el N° 4 del articulo
siguiente y en los articulos 35y 83,y

8.- Los que habiendo incurrido en la comision de los delitos tipificados en el
inciso primero del articulo 68 y en el articulo 69, y a su respecto hubieren prescrito
las acciones penales o las penas correspondientes, en su caso, encontrandose fuera
del territorio nacional®.

S0Articulo 15. Decreto Ley N°1.094.
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Por otro lado, el articulo 16 del mismo decreto sefiala los impedimentos de ingreso a territorio

nacional, particularmente:

Articulo 16.- Podra impedirse el ingreso al territorio nacional de los siguientes
extranjeros:

1.- Los condenados o actualmente procesados por delitos comunes que la ley
chilena califique de simples delitos;

2.- Los que hayan salido de Chile por disposicion del Gobierno, y no estén
comprendidos en el N° 6 del articulo anterior;

3.- Los expulsados de otro pais por autoridad competente, y

4.- Los menores de 18 afios que viajen a Chile sin ser acompariados de su
padre, madre o guardador y carezcan de autorizacion escrita de uno de ellos o del
Tribunal competente, debidamente refrendada por autoridad chilena.

Las prohibiciones de este articulo y del anterior, seran aplicadas por las
autoridades sefialadas en el articulo 10 de este decreto ley®:.

Ahora, en cuanto a cudles son los organismos responsables de fiscalizar y garantizar el cumplimiento

de estas disposiciones, es el Reglamento de Extranjeria el que:

“...establece que el Ministerio del Interior resuelve la prohibicion o el impedimento
de ingreso, lo cual es dispuesto mediante resolucion administrativa suscrita por el
Subsecretario del Interior “Por Orden del Presidente de la Republica”. Mientras que
Policia de Investigaciones, como autoridad contralora, tiene la obligacién de
rechazar el ingreso de los extranjeros que se encuentren en algunas de las situaciones
prescritas en la norma en base a los antecedentes que obren en su poder, obtenidos de
sus propios archivos y registros o informacién canalizada a través de la Organizacion
Internacional de Policia Criminal (Interpol). De adoptarse medidas de prohibicion de
ingreso, han de ser informadas al Ministerio del Interior, el cual dicta la resolucion o
el decreto correspondiente, si confirma la medida .

1.2. Sobre la otorgacion, rechazo o revocacion de la visa

Sobre este punto, Regina Diaz sefiala que:

“[e]l Decreto Ley N° 1.094 de 1975, en los articulos 63 a 66, establece causales de
rechazo o revocacion de las solicitudes de visado. Luego, conforme al articulo 67, al
Ministerio del Interior le corresponde resolver sobre estas solicitudes, y en caso de ser
revocadas o rechazadas, ha de fijar a los extranjeros afectados un plazo prudencial no inferior

SLArticulo 16. Decreto Ley N°1.094.

52 DIAZ, Regina. Ingreso y permanencia de las personas migrantes en chile: Compatibilidad de la normativa
chilena con los estdndares internacionales. Estudios Constitucionales [en linea]. 2016, 14(1), p.190. ISSN
07180195 [consultado el 7 de octubre de 2021]. Disponible
en: https://www.scielo.cl/pdf/estconst/v14n1/art06.pdf
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a 72 horas para que abandonen voluntariamente el pais. Al vencimiento del plazo, si el
extranjero no hubiere cumplido lo ordenado por la autoridad, se dictara el correspondiente
decreto fundado de expulsion™s3.

Al analizar la redaccion de los articulos mencionados puede observarse que, al igual que las
prohibiciones e impedimentos de ingreso, las causales para dar, rechazar o revocar el visado pueden ser
obligatorias (la administracién no tiene otra opcién distinta a la sefialada en la normativa) o facultativas

(quedando bajo el amparo de la discrecionalidad administrativa).

Asi, el articulo 63 del D.L. 1.094 sefiala causales obligatorias para rechazar la solicitud de visado que

se realice bajo la expresion deben. Estas causales son las que se detallan a continuacion:

“Articulo 63.- Deben rechazarse las solicitudes que presenten los siguientes peticionarios:

1.- Los que ingresen a Chile, no obstante hallarse comprendidos en alguna de las
prohibiciones previstas en el articulo 15;

2.- Los que con motivo de actos realizados o de circunstancias producidas durante su
residencia en el pais queden comprendidos en los nimeros 1 6 2 del articulo 15;

3.- Los que entren al pais valiéndose de documentos de ingresos falsificados o adulterados o
expedidos a favor de otra persona, y los que incurran en iguales falsedades con respecto a la
documentacion de extranjeria otorgada en Chile, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 35
y de la responsabilidad penal a que haya lugar, y

4.- Los que no cumplan con los requisitos que habilitan para obtener el beneficio
impetrado ™.

Por otro lado, el articulo 64 del mismo cuerpo normativo sefiala las causales que recaen en la
discrecionalidad del 6rgano administrativo encargado de evaluar la solicitud, lo anterior porque a

diferencia del verbo deben se utiliza el vocablo pueden.

En otras palabras, lo que intenta expresar el legislador es que dentro de esas causales tanto el rechazo

como concesidn de la visa dependera de la evaluacion que realice el drgano de la administracion.
De esta forma, las causales bajo las cuales pueden rechazarse solicitudes de visa son:

“Articulo 64.- Pueden rechazarse las solicitudes que presenten los siguientes peticionarios:
1.- Los condenados en Chile por crimen o simple delito.

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

%3 Op. cit. N°52, p. 201.
54 Articulo 63. Decreto Ley N°1.094.
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2.- Los que hagan declaraciones falsas al solicitar la cédula consular, la tarjeta de turismo,
el registro, la cédula de identidad, visaciones y sus prorrogas o permanencia definitiva y, en
general, al efectuar cualquier gestidn ante las autoridades chilenas;

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

4.- Los que por circunstancias ocurridas con posterioridad a su ingreso a Chile queden
comprendidos en los N°s 4 6 5 del articulo 15;

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

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

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

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

Asimismo, podran rechazarse las peticiones por razones de conveniencia o utilidad
nacionales’S.

Esta diferencia entre obligacion y facultad se repite en materia de revocacion de visado. Asi, los
articulos 65 y 66 regulan la revocacion, el primero sefiala que la revocacion debe ser revocada vy, el

segundo, sefiala en cambio que puede ser revocada debido a las causales indicadas.

De esta forma, el articulo 65 configura las causales obligatorias de revocacion de la visa, en particular

estas son:

“Articulo 65.- Deben revocarse los siguientes permisos y autorizaciones:

1.- Los otorgados en el extranjero a personas gue se encuentren comprendidas en alguna de
las prohibiciones indicadas en el articulo 15;

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

3.- Los de extranjeros que, con posterioridad a su ingreso a Chile como turistas o al
otorgamiento del permiso del que son titulares, realicen actos que queden comprendidos en los
ndmeros 1 6 2 del articulo 15 o en el N° 3 del articulo 63,

Finalmente, el articulo 66, sefiala las causales dentro de las cuales la administracion puede realizar la

revocacion del permiso. Especificamente:

%5 Articulo 64. Decreto Ley N°1.094.
%6 Articulo 65. Decreto Ley N°1.094.
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“Articulo 66.- Pueden revocarse los permisos de aquellos extranjeros que, con motivo de
actuaciones realizadas o de circunstancias producidas con posterioridad a su ingreso a Chile
como turistas o al otorgamiento del permiso o autorizacion de que son titulares, queden
comprendidos en alguno de los casos previstos en el articulo 64”7,

1.3. Fundamentos normativos para las expulsiones administrativas

Como hemos mencionado, para las personas extranjeras residentes en Chile, la expulsion es la
sancién mas gravosa que puede llegar a imponerles el Estado®. Si adicionalmente consideramos que, a
diferencia de las estadias temporales, la residencia implica un &nimo de residir en territorio nacional es
claro que esta sancién entra en pugna con proyectos de vida, grupos familiares y, muchas veces, con la

proteccion de menores de edad.

Ejemplos de estos conflictos con otras figuras juridicas reconocidas y protegidas, tanto por la
normativa como por la jurisprudencia a nivel internacional y nacional, son la discusion y el peso que
tiene en las decisiones de los tribunales la existencia de arraigo (familiar, laboral y/o social), la

reunificacion familiar y el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Si bien estos son temas que no abarcaremos en el presente trabajo, cabe mencionar que en materia de
amparos de extranjeria estos conceptos se repiten la mayoria del tiempo en las sentencias de amparos al
evaluar si la medida administrativa en comento es adecuada en torno a las circunstancias particulares

de las personas objeto de la orden de expulsion.

Ahora, para acotar el escenario en el que nos situaremos en el andlisis de sentencias del Capitulo VII,
cabe precisar bajo qué causales una persona extranjera residente en Chile puede llegar al supuesto de

ser expulsada y, eventualmente, entablar una accién de amparo en sede criminal en la CS.

En linea con Diaz%, podemos sistematizar las razones para justificar una expulsion administrativa en

tres grandes grupos:

(1) Cuando la autoridad administrativa rechaza una solicitud de visacién o revoca el permiso

otorgado.

57 Articulo 66. Decreto Ley N°1.094.

%8 Esto se reproduce en los otros tipos y sedes de expulsion. El ejemplo més drastico quizas es en sede judicial
donde, en reemplazo de una pena privativa de libertad (recordemos que es la sancién mas gravosa en nuestro
Codigo Penal) se procede a optar por una expulsion judicial. Esto en la préctica significa que, para el legislador,
la gravosidad de la privacién de libertad y de la expulsion de la persona extranjera son equivalentes en cuanto a
magnitud.

59 Op. cit. N°36, p.39.
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(2) Casos en donde, a raiz de una sancién por infraccién migratoria, los extranjeros gue estan
residiendo en Chile pueden quedar sujetos a una expulsion obligatoria o facultativa de la
autoridad administrativa.

(3) Casos en que, durante su residencia, la persona extranjera cometa alguno(s) de los actos
sefialados en la normativa migratoria pero que no son considerados infracciones migratorias

propiamente tales, en este caso quedan sujetos a una medida facultativa de expulsion.

Atendiendo tales criterios, las causales de expulsidn especificas se contienen a continuacion en la Tabla
No.1.

Tabla No. 1. Sistematizacién de las causales de expulsién contenidas en el D.L. 1.094

A.
Extranjeros cuyo
permiso de residencia
ha sido rechazado o
revocado
(Causales imperativas

de expulsion)

a) Permiso otorgado en
el extranjero, en
contravencion del
articulo 15 (rechazo o
revocacion del

permiso imperativos)

Articulo 15, nimeros: 1, 2, 3,4,5,6, 7y
8.

b) Permiso otorgado
en Chile, en
contravencion al art.
63 (rechazo o
revocacion del

permiso imperativos)

El articulo 63 refiere a las hipotesis del
articulo 15, y ademas afiade el ingreso con
documentos falsificados o adulterados o el
haber incurrido en falsedades con respecto
a la documentacion de extranjeria
(articulo 63 No.3) (rechazo o revocacion

del permiso imperativos).

c) Extranjeros, turistas
o titulares de un
permiso de residencia,

que realicen

c.1) Articulo 15 N° 1 6 2 (rechazo o

revocacion del permiso imperativos

c.2) Articulo 63 N°

revocacion del permiso imperativos)

3 (rechazo o

37




determinados actos
(rechazo o revocacion
del permiso
imperativos o
facultativos, segun el

caso)

c.3) Articulo 64, nimeros: 1, 2, 3, 4, 5, 6,
7y8.

B.
Extranjeros
sancionados con
motivo de una

infraccién migratoria

a) Causales
imperativas de

expulsion

a.l) extranjeros que ingresen al pais o
intenten egresar de él, valiéndose de
documentos falsificados, adulterados o
expedidos a nombre de otra persona o
hagan uso de ellos durante su residencia

(articulo 68);

a.2) extranjeros que ingresen al pais o
intenten egresar de él clandestinamente,
con o0 sin concurrencia de causales de
impedimento o prohibicion de ingreso
(articulo 69);

a.3) extranjeros que para la solicitud de
visacion sujeta a contrato de trabajo, lo

han simulado (articulo 75)

b) Causales
facultativas de

expulsion

b.1) extranjeros que  continuaren
residiendo en el pais después de haberse
vencido sus plazos de residencia legal

(articulo 71);

b.2) 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, de forma grave o

reiterada (articulo 72);
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b.3) extranjeros que no paguen multa
impuesta con motivo de una infraccion
migratoria dentro de 15 dias habiles
(articulo 80);

b.4) extranjero que eluda medidas de
control y traslado que imponga la

autoridad policial (articulo 82).

C.

Extranjeros que .
) ) Causales facultativas
durante su residencia » Articulo 15, nimeros: 1, 2 y 4.
) de expulsion
incurran en alguno de

estos actos

Fuente: Diaz (2020)6061,

De ahora en adelante, nos enfocaremos exclusivamente en los supuestos donde a raiz de haberse
emitido una sentencia condenatoria en sede penal por tribunales chilenos, se emita una orden de
expulsion fundada en el articulo 15 N° 2 D.L. 1.094.

Como podra notarse claramente ahora, dicho supuesto puede darse en distintos estadios migratorios
relacionados a la residencia de la persona sujeto de la sancion administrativa, razén por la cual la
regularidad o no de su condicién migratoria no fue un criterio de seleccién de la jurisprudencia

contenida en el dltimo capitulo.

60 Op. cit. N°35, pp. 39 a 40.
61 La tabla se realizo con informacion de la fuente sefialada, pero, por propésitos de redaccion, ha sido adaptada a
las necesidades del presente trabajo.
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CAPITULO 1V: VIAS DE RECLAMACION Y SISTEMA RECURSIVO ANTE
EXPULSIONES ADMINISTRATIVAS EN CHILE

Para recapitular, hasta el momento hemos analizado cuales son las categorias dentro de las
cuéles la normativa nacional permite clasificar a las personas que ingresan al territorio nacional
indicando que el presente trabajo se desarrolla en torno a las personas que se encuentran dentro de la

categoria de residencia.

También hemos explicado cual es el fundamento normativo que permite habilita a un pais a imponer

una expulsion, sefialando en el caso de Chile cuales son los supuestos habilitantes principales.

Luego abordamos la normativa migratoria que afectan especificamente a extranjeros residentes en el
pais, revisando punto por punto cuéles son las causales que podrian generar que se revoque o rechace
su visa, generando consecuencialmente la orden de abandono y el posterior decreto de expulsién

administrativa motivo de las sentencias de amparo que se analizaran en los siguientes capitulos.
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Pero ¢como se llega a estas instancias en la CS si estamos ante un procedimiento administrativo? ante
una expulsién de este tipo, la normativa nacional contempla 2 tipos diferentes de vias de reclamacion:

administrativa y judicial, las cuales desarrollamos a continuacion.

1. Via administrativa

Debemos comenzar este apartado dejando en manifiesto que hay una clara desproteccion
técnica de las personas migrantes en este punto, principalmente a raiz del déficit normativo en el D.L.
1.094.

Como indicamos al inicio del Capitulo I, en sede administrativa la sancibn mas gravosa es la
expulsion. Dicha medida, afecta la libertad individual, garantia fundamental con laxa proteccién, por lo
mismo, siguiendo la idea de proporcionalidad, el desvalor de la conducta que habilite la aplicacién de

una sancion que afecte este derecho debe representar un dafio muy grave.

Esto dltimo, hace que resulte contraintuitivo que se aplique la medida mas gravosa para un gran
numero de supuestos, los que van desde “no informar el cambio de domicilio hasta la participacion en
un ilicito penal. En este ultimo caso, se consideran situaciones tan graves como delitos contra la

seguridad exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el orden piblico%2.

Siendo la expulsién la medida mas gravosa, resulta l6gico que se deba contar con claridad
sobre el procedimiento que culmina en la dictacion de la orden de expulsion administrativa, con todo,
dicho apartado no existe, por lo que en la préctica la Ley 19.880, que Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los 6rganos de la Administracion del Estado
(LBPA, de ahora en adelante), ha funcionado supletoriamente. En esta linea, el sistema recursivo en

esta via consiste en los recursos de invalidacion, reposicién, jerarquico y extraordinario de revision®,
Sobre esto, Tomas Pascual Ricke, indica que:

“Ip]or desgracia, salvo excepciones, tampoco se siguen los tramites contenidos en el capitulo 2 de
la referida ley, y que regula el procedimiento administrativo. Por ejemplo, salvo excepciones,
como sucede con la Intendencia Regional Metropolitana, no se contempla la apertura del periodo
de prueba consagrado en el articulo 35 de la Ley 19.880%4,

62 PASCUAL RICKE, Tomas. La (des)proteccion de los derechos humanos en contextos de movilidad humana
en Chile: Expulsiones administrativas y solicitudes de proteccion internacional. Anuario de Derechos Humanos.
2020, 16 (2), p. 386.

83véase: Articulos 53, 59 y 60. Ley N° 19.880; Op. cit. N° 36, p.43; DELLACASA, Francisco y HURTADO,
José. “Derecho Migratorio Chileno”. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2015, p. 165.

840p. cit. N° 62.
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Un procedimiento de dictacién de este tipo termina por explicar uno de los argumentos mas utilizados
a modo de defensa del amparado en los recursos que fueron elegidos en el ultimo capitulo: la
fundamentacién de orden de expulsion se basa Unicamente en la existencia de una sentencia
condenatoria en sede penal, incluso en los casos donde existe un fuerte arraigo familiar y laboral, ni

antecedentes penales nuevos.

Tanto Tomas Pascual como Lawson y Rodriguez consideran que el déficit en la regulacion del
procedimiento de dictacién de la orden de expulsidn ha terminado por llevar a situaciones extremas
como las que venimos comentando, considerando ademas que no hay un procedimiento que establezca

una serie de garantias basicas para la persona cuya expulsion se esta “decidiendo”856,

La Unica garantia que podria considerarse incluida es la establecida en el articulo 89 del D.L. 1.094,
donde se establece el recurso extraordinario de reclamacion® pero este presenta una serie de
dificultades tanto técnicas como practicas: tiene competencia para conocer la Corte Suprema, por lo
mismo se debe contar también con el patrocinio de una/un abogada/o (si consideramos la
vulnerabilidad a la que estan sujetos la mayoria de los grupos migrantes, esto se acentlia cuando la
Unica via disponible es mediante asistencia letrada especializada, lo que representa también un
problema de acceso a la justicia) y, en Gltimo lugar, el recurso en comento se orienta a la reclamacion
de decretos supremos, por lo que las 6rdenes de resolucion emitidas por la Ex Intendencia -ahora

Delegacion Presidencial Regional- via resolucion exenta no habilitan la interposicion del recurso®®.

Sobre los recursos de reconsideracion administrativa, su interposicion también ha disminuido (al igual
que la de los recursos de reclamacion) para observar un aumento en la interposicion de amparos

constitucionales.

Consideramos que esto se debe a un intento de mejorar la defensa técnica frente a los resultados en
sede administrativa, marcados por (como ya sefialamos) la falta de un procedimiento claro y el respeto
por el principio contradictorio, ademas de los tiempos de tramitacion excesiva que tienen (en cuyo

caso, un recurso de proteccién por silencio administrativo serd la Unica forma de intentar se resuelva la

SLAWSON, Delfina y RODRIGUEZ, Macarena. “El debido proceso en los procedimientos de expulsion
administrativa de inmigrantes: situacion actual y alternativa”. Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile
2016 [en linea]. 2016, 1. ISSN 978-956-314-374-4 [consultado el 22 de octubre de 2021]. Disponible en:
https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-
content/uploads/2020/12/LawsonyRodriguez_debidoprocesoenexpulsionmigrantes.pdf

8 Op. cit. N° 62, p. 389.

57 EIl cual, si bien es un recurso de origen administrativo en su consagracion, lo hemos catalogado como
integrante de la via judicial por ser en esta sede en donde se resuelve. Por lo mismo, lo desarrollaremos con
mayor detencion en dicho apartado.

% QOp. cit. N° 62, p. 389.
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peticidn, pero para esto se requieren al menos 6 meses desde elevada la solicitud o de la Gltima gestion

de la autoridad).

2. Via judicial
2.1. La accién de reclamacion especial

La accidn especial de reclamacion plantea un par de puntos interesantes en torno a la
procedencia de los recursos mencionados en el apartado de las vias administrativas. Como sefialamos
hace un par de parrafos, la consagracion de la accién de reclamacion es administrativa, pero se

sustancia por la via judicial, razén por la que se aborda en este apartado.

Asi, si bien la expulsion administrativa es (valga la redundancia) un acto administrativo y, por ende,
susceptible de los recursos que establece la Ley N°19.880; en la practica (y de manera repetida en las
sentencias que se analizaran en el Gltimo capitulo) la CS tiene a observar y ponderar si, antes de
impetrar el recurso de amparo, la parte amparada ha agotado todos los recursos disponibles,

refiriéndose especialmente a la accion de reclamacion.

Si bien opinamos que la consideracion de esta accion por sobre los recursos administrativos por parte
de la CS se debe basicamente al criterio de especialidad, no es menos cierto que los supuestos en los

cuales el recurso en comento es procedente son acotados. Asi, el articulo 89 del D.L. 1.094 sefala:

“El extranjero cuya expulsion hubiere sido dispuesta por decreto supremo, podra reclamar
judicialmente por si o por medio de algun 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 interposicién del recurso suspendera la ejecucion de la orden de expulsién, 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’¢97°,

% Articulo 89. Decreto Ley N°1.094.

0 En los mismos términos se sefiala en el Decreto Supremo N° 597, en donde su articulo 174 sefiala: “Con
excepcion de aquellos que se encuentren en la situacion prescrita en el inciso 2° del articulo 167°, los
extranjeros a cuyo respecto la expulsion hubiere sido dispuesta por decreto supremo, podrén interponer un
recurso de reclamacién ante la Corte Suprema, por si o por medio de algin miembro de su familia, dentro del
plazo de 24 horas contados desde la notificacion del decreto de expulsion, o dentro del plazo que resultare de la
aplicacion de la tabla judicial de emplazamiento, si la notificacion se efectla en una ciudad distinta a la de
Santiago. Dicho recurso deberéa ser fundado y la Corte Suprema, procediendo breve y sumariamente, fallara la
reclamacion dentro del plazo de 5 dias, contados desde su presentacion. Su interposicién suspenderd 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 Ministerio del Interior o el Intendente determine
de oficio”.
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Desde ya podemos observar limitaciones importantes (mencionadas brevemente en el apartado
anterior): el plazo para la interposicion del recurso, la necesidad de conseguir asistencia letrada en un
tiempo alin menor (en un pais distinto al de origen) y la disposicion de una medida tan gravosa como la
privacion de libertad, llama especialmente la atencion el uso de prision preventiva (cuyos efectos
nocivos han sido ampliamente desarrollados tanto por la doctrina como reconocidos en la

jurisprudencia, exigiendo en general estandares altos de conviccion para su concesion).

En este sentido, la doctrina’* reconoce 3 puntos medulares sobre esta insuficiencia, en esta misma linea

Diaz sefiala:

“El Decreto Ley No. 1.094 de 1975, en su articulo 89 contempla una accion especial de
reclamacion en caso de expulsiones, la cual a priori puede ser criticada como insuficiente
para una real y efectiva garantia de los migrantes, pues adolece de restricciones y plazos que
en la practica la hacen ilusoria: 1°. Solo procede en contra de expulsiones ordenadas por
Decreto Supremo del Ministerio del Interior; 2°. El plazo para su interposicién es brevisimo,
solo de 24 horas desde que toma conocimiento de la orden de expulsién o abandono del pais;
3°. La Excelentisima Corte Suprema conoce en Unica instancia.

Ademas, omite referencia a aspectos basicos del debido proceso que deben respetarse en casos
de deportacion de migrantes, esto es: informacion detallada sobre el motivo de la deportacion
y, posibilidad de acceder a asistencia consular, a asesoria letrada gratuita y a un intérprete.
Con todo, se establece la privacién de libertad del extranjero mientras dure la tramitacion de
la accion, sin especificarse referencia a las garantias minimas del derecho a no ser privado de
libertad ni a los resguardos pertinentes para proteger su integridad personal’2.

En consecuencia, tras su interposicidn serd necesario para considerar la procedencia de este recurso:

(1) Que supone la existencia de un Decreto Supremo de expulsién previo;

(2) Los sujetos habilitados para su interposicion pueden ser personas distintas a las personas
objeto del recién mencionado decreto, siempre y cuando sean sus familiares;

(3) Conocera de este recurso la CS;

(4) El plazo para su interposicion es de 24 horas, desde su notificacion’;

1 Véase: Op. cit. N° 36, p. 43; BASSA, Jaime y TORRES, Fernanda. “Desafios para el ordenamiento juridico
chileno ante el crecimiento sostenido de los flujos migratorios”. Estudios Constitucionales. 2015, 13(2), p. 118;
DOMINGUEZ, Cecilia. Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional. Revista
Chilena de Derecho. 2016, 43(1), p. 200.

2. Op. cit. N°36, p. 43.

3 Existe una discusion doctrinal procesal sobre este punto, en el sentido de que la norma sefiala que el plazo de
24 horas corre desde que el sujeto del decreto supremo tome conocimiento de este mismo. Se ha sefialado que
hay casos en que esta toma de conocimiento podria ser anterior o posterior a la notificacion. En el presente
trabajo no abordaremos esta discusion, por lo que consideraremos que el plazo para la interposicion del recurso
corre hasta 24 horas después de realizada la notificacion del decreto de expulsion.
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(5) Elrecurso ha de ser fundado, por lo que exige cierto nivel de desarrollo y carga argumentativa;

(6) “El recurso solo es admisible para reclamar respecto de las drdenes de expulsién dictadas a
través de un decreto Supremo fundado y suscrito por el ministro del Interior, no siendo
procedente respecto de las resoluciones (exentas) suscritas por el Intendente regional, en
circunstancias que son las intendencias quienes dictan el mayor nimero de drdenes de
expulsion, ya que estan facultadas para hacerlo en los casos de ingreso irregular al pais”’.

Estos mismos elementos que hemos venido desarrollando han generado un impacto directo en la

interposicion del recurso de reclamacion.

Tabla No.2. Acciones especiales de reclamacién interpuestas ante la Corte Suprema, 2008-2018
2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
4 13 22 25 26 24 16 5 5 4 4
Fuente: DIAZ (2020)7576,

La Tabla No.2. presenta informacion emitida por la Direccion de Comunicaciones de la CS sobre el
namero de reclamaciones judiciales interpuestas en materia de expulsion en el periodo 2008-2018.
Segun estos datos, la interposicion de recursos de este tipo aumenta paulatinamente hasta el afio 2013

en donde la tendencia se revierte.

A nuestro parecer, este fendmeno se debe principalmente a dos factores: el primero es que la mayoria
de este tipo de acciones no tienen fallos favorables y (quizas a consecuencia de lo primero) hay una
tendencia hacia el abandono de la interposicién de este tipo de recursos un aumento paralelo de

interposiciones de acciones de amparo constitucional desde el 2007 en adelante (ver Tabla No.7.).

Tabla No.3. Resultado de las acciones especiales de reclamacion interpuestas ante la Corte
Suprema, 2008-2018

Afo Inadmisibles Rechazados Acogidos Total
2008 2 2 0 4
2009 4 9 0 13
2010 11 8 3 22

7 Op. cit. N°65, p. 225.

5 Op. Cit. N°36. p. 44. Citando datos proveidos por la Corte Suprema via requerimiento de fecha 9 de mayo
2018.

8 Los mismos datos son recabados en otros trabajos de la materia, véase: SALCEDO, Pablo. “Andlisis de la
Jurisprudencia de la Corte Suprema en Reclamos de Expulsién 2010-2014”, Memoria para optar al grado de
licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad Alberto Hurtado. 2015, pp. 2-4.
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2011 9 13 3 25
2012 8 15 1 24
2013 8 8 8 25
2014 1 7 8 15
2015 2 2 1 5
2016 1 3 1 5
2017 2 0 2 4
2018 2 2 0 4
Total 50 69 27 146

Con los datos proporcionados por la Tabla No.3. es posible dimensionar el impacto en la practica del

Fuente: DIAZ (2020)77®,

cardcter restrictivo de la accion de reclamacion especial.

A excepcién del afio 2018, la regla general indica que s6lo una reducida minoria de las acciones
interpuestas en el periodo fueron acogidas. Asi, de las 146 sentencias sélo el 19% fueron acogidas, el

47,3% aproximadamente fueron rechazadas y el 34,2% (casi un tercio) ni siquiera fueron conocidas por

la CS por no pasar el tramite de admisibilidad.

Como veremos en la siguiente tabla, las razones para determinar la inadmisibilidad o rechazo de las
acciones especiales se divide en tres grandes grupos: aquellas que han sido declaradas inadmisibles por

considerarse improcedentes, aquellos casos en que la expulsién no ha sido ordenada por el MinInterior

y aquellos casos en que el recurso fue extemporaneo.

Tabla No.4. Razones para la inadmisibilidad o el rechazo de las acciones especiales de
reclamacion interpuestas ante la Corte Suprema, 2008-2018

. Inadmisibles por Expulsién no ordenada por ’ Otro
ANno ) - ) Extemporaneo )
improcedentes el Ministerio del Interior motivo
2008 2 1 1 0
2009 4 0 4 0

77 Op. cit. N°36, p. 44.

8 Sobre los datos contenidos en la tabla, si bien podemos observar errores de calculo particularmente en los datos
del afio 2013, hemos decidido copiar los datos integramente al presente trabajo por un lado porque la fuente de la
informacion contenida no es de libre acceso (recordemos que son datos obtenidos via requerimiento de
informacion) y porque el margen de error observado no afecta al resultado general de las tendencias observadas.
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Si tomamos en cuenta solamente los criterios que comentamos en un inicio, la institucion de la que
proviene el decreto de expulsion y el plazo de interposicion de la accion resulta preocupante observar
que en el 98% de los casos la CS no pudo resolver el asunto de fondo debido a los impedimentos que

presenta la accion establecida en el articulo 89 del D.L. 1.094.

La informacién contenida en las Tablas No. 2, 3 y 4 a priori permite indicar, que en el periodo 2008-

2013 la accion de reclamacion del articulo 89 tuvo una mayor aceptacion por parte de la CS.

Lo anterior es parcialmente cierto, si bien vemos un aumento proporcional de acciones acogidas vy,
también observamos que sus respectivas sentencias comienzan a presentar mayor extension en su
contenido argumentativo®; no es menos cierto que el uso de esta via de reclamacion judicial era 'y es

minimo o casi nulo.
Lawson y Rodriguez indican que:

“pese al avance en el contenido de las decisiones judiciales, las cifras antes sefialadas dan
cuenta de un escaso uso de este recurso. Si se considera que en el periodo 2010-2014 se
presentaron Unicamente 98 reclamaciones judiciales contra las 6rdenes de expulsion, y que
solo en el 2014 se dictaron 2935 6rdenes de expulsion, podemos concluir que apenas un 0.8%
de las personas afectadas hicieron uso de este recurso judicial en aquel afio™8.

9 Op. cit. N°36, p. 44.

8 Inclusive empezando a integrar normas, criterios y tratados desarrollados por el Derecho Internacional, los
cuales se encuentran ratificados por Chile (sobre esto destacan: la Convencion de los Derechos del Nifio, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, entre otros.).

81 Op. cit. N°65, p. 226.
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Para entender lo recién expuesto cabe analizar las cifras de expulsiones y 6rdenes de expulsion entre

2013y junio de 2021, expuestos a continuacién en la Tabla No.5.

Tabla No.5. Cantidad de expulsiones y 6rdenes de expulsién en cada afio, segun tipo de medida

5 Ordenes de Expulsion Expulsiones ejecutadas

AR Administrativas | Judiciales | Total | Administrativas | Judiciales | Total
2013 2.067 345 2412 1.053 122 1.174
2014 2.463 661 1.355 1.056 299 1.355
2015 2.180 1.035 3.215 929 412 1.341
2016 2.536 905 3.441 599 318 917

2017 2.951 1.551 4.502 978 420 1.398
2018 3.307 1.788 5.095 302 1.750 2.052
2019 6.702 1.743 8.445 576 1.656 2.232
2020 3.963 1.222 5.185 202 1.268 1.470
2021 3.513 233 3.746 215 253 468

Fuente: Servicio Jesuita a Migrantes (2021)2?

Si realizamos el mismo ejercicio que Lawson y Rodriguez con los datos que coinciden entre las Tablas
No.2. y No.5., comprobamos la tendencia del poco uso de este recurso. Los resultados de estos calculos

los observamos a continuacion:

Tabla No.6. Porcentaje de personas afectadas por un decreto de expulsion que interpusieron
accion de reclamacion especial, 2013-2018%

Acciones de Cantidad de 6rdenes Porcentaje de interposicion de
Afio reclamacion administrativas de la accion de reclamacion
especial expulsion especial
2013 24 2.067 1,12%

82 SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (SJM). “Visas e Ingresos — Expulsiones: Cantidad de expulsiones y
ordenes de expulsion en cada afio, segln tipo de medida”. [en linea]. Santiago, Chile, 2021. [consultado el 20 de
octubre de 2021]. Disponible en: https://www.migracionenchile.cl/visas-e-ingresos/

8 Tabla de elaboracion propia. Esta tabla fue elaborada a partir de datos obtenidos de: (1) informacién obtenida
via requerimiento a la Direccion de Comunicaciones de la Corte Suprema presentado el 9 de mayo del 2018 por
Regina Toledo y, (2) datos solicitados por el Servicio Jesuita de Migrantes via transparencia a Subsecretaria del
interior (Expulsiones Administrativas), Poder Judicial (Expulsiones Judiciales) y PDI (Expulsiones efectivamente
ejecutadas).
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2014 16 2.463 0,64%
2015 5 2.180 0,22%
2016 5 2.536 0,14%
2017 4 2.951 0,19%
2018 4 3.037 0,13%

De la informacion obtenida en la tabla anterior, podemos aseverar el infimo uso que se le da a la accion

en comento. En nuestra opinion, la raiz del problema recae en los elementos que comentdbamos méas

arriba, especialmente:

1)

)

El plazo de 24 horas para su interposicion, la necesidad de asistencia letrada y el caracter
coercitivo de la medida: lo cual es particularmente gravoso si recordamos que la expulsion es
la maxima sancion que puede imponer el Estado chileno a extranjeros que se encuentran en el
territorio nacional, ¢por qué? Porque ignora totalmente el contexto de vulnerabilidad en el que
se encuentran los grupos migrantes en Chile, los cuales en general representan poblaciones que
han dejado el pais de origen buscando una mejor calidad de vida.

Considerando que para personas que han vivido toda su vida en suelo nacional es, muchas
veces, dificultoso conseguir asistencia letrada e interponer un recurso de urgencia resulta una
ardua tarea; pareciera ser que no se contempld para el establecimiento de estos requisitos el
contexto de la poblacion migrante, particularmente el desconocimiento del ordenamiento
juridico nacional, la falta de acceso expedito a asistencia juridica y, una critica que se repite
constantemente en materia de migracion, la barrera de idiomas muchas veces presente.

“/LJa imposibilidad de rendir prueba testimonial en esta instancia hace que la decision deba
pronunciarse solo en consideracion a los antecedentes allegados en el procedimiento
administrativo y en la posible y reducida documentacion que el reclamante pueda agregar al
proceso, en un breve plazo 8.

Estos elementos no sélo pasan a llevar garantias del debido proceso, las cuales se abordaran en los

capitulos venideros, sino que en la practica también se puede observar un claro impedimento en la

posibilidad de acceder a la justicia por parte de estas personas.

Este tipo de situaciones pasa a llevar disposiciones que han sido ratificadas por el Estado de Chile,

particularmente en materia de igualdad y no discriminacion® pero, también vulneran derechos que

8 Op. cit. N°65, p. 226.

8 Donde pueden revisarse los articulos: 1, 2.1 y 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948);
2 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (19848); 2.1 y 2.6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966); 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
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asisten especificamente a personas migrantes, en particular el derecho al debido proceso y resguardos

particulares en contextos de expulsion®®.

Sobre esto Gltimo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) también se ha pronunciado

reiteradamente, particularmente en estas reclamaciones, sefialando que:

“Esto implica que el Estado debe garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere un
migrante en situacion irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender
sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.®’

Estas garantias minimas (notificacién de la medida, asistencia consular, asesoria juridica
gratuita, traduccion o interpretacion -de requerirse-, y revision judicial), también son
aplicables a la detencion administrativa previa a la expulsion. Por su parte, se enfatiza que el
extranjero tiene derecho a no ser privado de su libertad ilegal o arbitrariamente.8®

[...] Asi, se han de evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, lo cual requiere,
como minimo, identificar a la persona y aclarar las circunstancias particulares de su situacion
migratoria. Asimismo, dicho procedimiento no debe discriminar debido a nacionalidad, color,
raza, sexo, lengua, religién, opinién politica, origen social u otro estatus, y ha de observar las
sefialadas garantias minimas a observarse en procedimientos de expulsion’89%,

Lo recién expuesto puede ser uno de los motivos principales del aumento de interposicion del segundo

tipo de reclamacion via judicial en la materia, lo que analizamos en el siguiente apartado.

2.2. La accidon de amparo constitucional

Siendo objeto de estudio de muchisimos autores en distintas areas del derecho, nos quedamos
con la definicion que proporcionan los profesores Maturana y Mosquera, quienes definen al amparo

COMO una:

Culturales (1966), 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; y, finalmente, 1.1y 7 de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y sus familiares.

8 Por ejemplo, no se cumpliria el supuesto estipulado por el articulo 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos no siendo ni sencillo ni efectivo.

87 Diaz Tolosa refiriéndose a Corte Internacional de Derechos Humanos (CIDH), serie C No.282, 28 de agosto de
2014, pér. 351-356; serie C No.251, 24 de octubre 2012, parrs. 158-163, 174; serie C No0.218, 23 noviembre
2010, pérr. 143.

8 Diaz Tolosa refiriéndose a la Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 7: “Derecho a la
Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Parte o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”.

8 Diaz Tolosa refiriéndose a CIDH, serie C N0.282, 28 de agosto de 2014, parr. 381.

% Op. cit. N°36, p.28.
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“accién constitucional que cualquier persona puede interponer ante tribunales superiores, a
fin de solicitar que adoptan inmediatamente las providencias que juzguen necesarias para
reestablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion al afectado, dejando sin
efecto o modificando cualquier accion u omision arbitraria o ilegal que importe una privacion,
0 amenaza a la libertad a la persona y seguridad individual, sin limitaciones y sin que importe
el origen de dichos atentados .

La accion de amparo constitucional se ha convertido, en una de las vias predilectas para efectuar las

reclamaciones por decretos administrativos de expulsién.

Mientras que en la Tabla No.2. es posible constatar una disminucion importante de la frecuencia con la
gue se interpusieron acciones de reclamacion especial entre los afios 2013-2018, la Tabla No.7. sefiala

el aumento de la interposicion de acciones de amparo constitucional dentro del mismo periodo.

Tabla No. 7. Acciones de amparo interpuestas ante la Corte Suprema en casos de expulsian,
2008-2018 (marzo)

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
1 2 4 6 12 67 57 73 82 | 166 | 60
Fuente: DIAZ (2020)%%,

En cuanto a su regulacion, esta via de reclamacion se aborda en distintos cuerpos normativos:

(1) El Capitulo IIT de la CPR (“De los Derechos y Deberes Constitucionales™) en su articulo 21;

(2) En el Codigo de Procedimiento Penal (de ahora en adelante, CPP), particularmente en el Libro
I, Titulo V (“Del Procedimiento de Amparo”);

(3) Elarticulo 64 N°2 letra b) del Cédigo Organico de Tribunales (COT, de ahora en adelante);

(4) El auto acordado de la CS, sobre tramitacion y fallo del recurso de amparo; y

% MATURANA MIQUEL, Cristian y MOSQUERA RUIZ, Mario. “Los Recursos Procesales”. 4ta ed. Chile:
editorial Juridica de Chile, 2017. p. 437.

92 Op. cit. N°36, p.44.

93 Cabe sefialar que sobre estos datos Diaz Tolosa indico que: “La muestra de sentencias recogidas incluye un
periodo de 10 afios desde marzo del 2008 a marzo del 2018, ya que el 9 de abril de 2018 se inicia un proceso de
regularizacion de los migrantes en situacion irregular, por lo que a partir de esa fecha las acciones judiciales
presentadas para revisar 6rdenes de expulsion son acogidas por esta circunstancia. Cfr. Resolucién Exenta
No0.1.965 de 2018”, acto seguido agrega “Los datos se obtienen a partir de requerimiento de informacion
presentado el 9 de mayo de 2018 en la Direccion de Comunicaciones de la Corte Suprema, en el cual se solicita
detalle con rol de las apelaciones de amparo, periodo de 10 afios hasta marzo del afio 2018 inclusive. Luego, la
base de datos de amparos recibida contiene 7372 casos con sus respectivos roles, la cual fue depurada por la
investigadora a través de la consulta unificada de causas de Corte Suprema”.
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(5) El auto acordado adoptado por el Pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago sobre la

tramitacion del recurso.

En cuanto a los tipos de recursos de amparo, encontramos 2 y se distinguen segin el momento u

oportunidad en que se deduce el recurso.

Asi, el amparo correctivo/curativo es aquel recurso que se interpone para modificar 0, normalmente
poner fin, a un arresto, detencion u otra medida privativa de libertad como la prisién una vez que esta

ya ha tenido lugar con infraccion a lo dispuesto en la CPR y las leyes.

El amparo preventivo por su parte corresponde a aquel recurso que se deduce previo a esta infraccion
debido a que nos encontramos frente a una accién u omision arbitraria o ilegal que genere una amenaza

o0 perturbe el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

Ahora, retomando las estadisticas sobre las dos vias judiciales existentes para reclamar ante una
expulsiéon administrativa, en la Tabla No.7. constatamos la relacion inversamente proporcional entre el
numero de amparos presentados y el nimero de acciones especiales de reclamacion del articulo 89 del
D.L. 1.094. Diaz Tolosa nos ofrece la grafica comparativa del mismo fenémeno la cual presentamos a

continuacion.

Figura No. 12. Interposicion de acciones judiciales por extranjeros en casos de expulsion, periodo
2008-2018

. Amparo

Fuente: Diaz (2020)*

¢Como explicar este fendmeno? En primer lugar, creemos que se debe a que el amparo no tiene

razones taxativas que habiliten su interposicién, sino que ofrece supuestos més bien amplios. Asi,

9 Op. cit. N°36, p.45.
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“el habeas corpus procede contra toda orden de arresto, detencion o prision ilegales o
arbitrarias expendidas: a) Por una autoridad que no tenga facultad para disponerla; b) Fuera
de los casos previstos por la ley; c) con infraccion a cualquiera de las formalidades fijadas
por la ley; y d) Sin que haya mérito o antecedentes que la justifiquen™®.

En la préctica, lo anterior se ha traducido en una ampliacion del uso del amparo®, incluyendo en este
nuevo espectro a las medidas de expulsion administrativas que afectan la libertad personal y seguridad

individual de las personas migrantes en Chile.

Los criterios jurisprudenciales de la CS han permitido entender y considerar al recurso de amparo

como una via idonea para efectuar reclamaciones a raiz de expulsiones administrativas.

Lo anterior no sélo se debe al mayor grado de admisibilidad gracias a la flexibilizacion de los
requisitos para impetrar el recurso en comento, sino que también a la mayor tasa de resultados exitosos

para la poblacion migrante (casos en los gque se acoge el recurso) (ver Tabla No.8.).

Tabla No. 8. Acciones de amparo constitucional, en casos de expulsion, periodo 2008-2018,
clasificadas de acuerdo con su resultado

Afo Rechazados Acogidos Total
2008 1 0 1
2009 2 0 2
2010 4 0 4
2011 5 1 6
2012 7 5 12
2013 31 36 67
2014 42 15 57
2015 39 34 73
2016 27 55 82
2017 61 105 166
2018 12 48 60
Total 231 299 530

% HENRIQUEZ, Miriam. “El habeas corpus contra las expulsiones ilegales y arbitrarias de migrantes”. Revista
de Derecho Aplicado LLM UC. [en linea]. 2018, 1, p. 4. ISSN 2452-4344 [consultado el 27 de octubre de 2021].
Disponible en: http://ojs.uc.cl/index.php/RDA/article/view/115/119.

% HENRIQUEZ, Miriam. “;Hacia una ampliacion del habeas corpus por la Corte Suprema?”, Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte. 2018, 2, p. 421-437.
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Fuente: Diaz (2020)%"

Finalmente, en el caso de los amparos no se registran casos de inadmisibilidad (versus un 34% en la
accion de reclamacion), el porcentaje de amparos acogidos es mayor al doble de la accion del articulo
89 D.L. 1.094 (56% en los amparos contra un 19%) vy, finalmente la taza de amparos rechazados

también es menor (44% en este recurso y 47% en la otra via).

CAPITULO V: LA FRONTERA ENTRE EL ESTATUTO JURIDICO-PENAL Y EL
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

1. Delimitacion de la cuestion tedrica: consideraciones iniciales de la diferenciacién entre

estatutos

En los capitulos anteriores hemos analizado distintos puntos en torno a las expulsiones
administrativas: en qué sede deben abordarse, quiénes son las personas que pueden ser objeto de estas
medidas, bajo qué causales se habilita su expulsion y cudles son las vias de reclamacién de las que

disponen para enfrentar esta situacién.

Particularmente, en el Capitulo IV pudimos confirmar la insuficiencia de las vias de reclamacion
contempladas para las 6rdenes de expulsion administrativas; lo cual seria la principal explicacion del

vuelco a la utilizacion del recurso de amparo constitucional ante la CS.

Esta situacion plantea una serie de dudas: ¢hay alguna especie de vinculo entre dos estatutos de
responsabilidad distintos?, de existir ¢cudl es su naturaleza?, ¢a qué apuntan las sanciones de expulsion
en cada una de estas sedes? y, finalmente, ;pueden considerarse transgredido el principio non bis in
idem a raiz de una superposicion entre una sancion administrativa y una pena propia del estatuto

juridico penal?

97 Op. cit. N°36, p.45.
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En la actualidad determinar la distincién existente entre el Derecho Administrativo Sancionador (DAS)
y el Derecho Penal (DP) es un ejercicio interesante, principalmente porque en la practica hemos

observado cémo tienden a superponerse ambos estatutos.

Un ejemplo claro de lo que estamos comentando es 1o que ocurre en los casos que se abordan en la
Comision para el Mercado Financiero, en donde la Superintendencia del Mercado de Valores tiene la
posibilidad de establecer multas (via proceso administrativo sancionador) muchisimo mayores a las
multas penales, por lo que muchas veces se opta por acumular las dos multas (penales y

administrativas).

Esto ha llevado a que, en distintas materias, incluido el Derecho Penal Migratorio (DPM, de ahora en

adelante), se cuestione si las sanciones de ambos estatutos son o0 no acumulables.

El respecto hay jurisprudencia vacilante, la CS ha admitido en algunos tdpicos, pero al mismo tiempo
sefialan que dado que se trata de dos estatutos de responsabilidad distintos puede perfectamente
establecerse en tribunales ambas sanciones especificas (asunto que se abordara en el siguiente

capitulo).

En la materia de estudio la jurisprudencia del Excelentisimo Tribunal ha variado, en sentencia Rol N°
5212-2013, caratulado Badaracco Moscoso Angelo Renatto y Familia con Departamento de extranjeria
y Migracién, acoge el razonamiento de la Corte de Apelaciones cuya sentencia fue apelada ya que
reconocia la existencia de una infraccién al principio non bis in idem ante un amparo que buscaba dejar
sin efecto la orden de expulsidn decretada en contra de una persona migrante con antecedentes penales.
En la actualidad, ese criterio ha cambiado y la Corte Suprema tiende a sefialar que no existe una

infraccion de tal tipo.

Sobre esta discusion, en el presente trabajo no vamos a dar una solucion total y completa sobre todos
los casos en que deben (0 no) ser acumuladas las sanciones, lo que se busca en esta discusion es
vislumbrar si en caso de una superposicion de sanciones entre el estatuto DAS y el juridico-penal

derivado del DPM podria considerarse que hay o no infraccion al principio non bis in idem.

Particularmente, se abordara el caso especifico de las expulsiones administrativas revisadas via recurso
de apelacion de amparos revisadas por la CS, es aqui donde interesa ver si podria 0 no haber una

vulneracion al principio recién mencionado.

Planteamos esta discusion debido a que pareciera existir una suerte de automatizacion del proceso de

aplicacion de la orden de expulsidn tras haberse dictado la sentencia condenatoria en sede penal.
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En la préctica, lo anterior se constata muchas veces cuando luego de haberse establecido la sancién
correspondiente por alguno de los delitos contemplados en el articulo 15 N°2 D.L. 1.094 (en sede
penal), la administracién (ahora la Delegacion Presidencial Regional, previamente la Intendencia)
procede a dictar orden de expulsion basadndose exclusivamente en la existencia de este antecedente
penal, sin agregar mayor fundamentacion que la enunciacién de los articulos de la normativa

administrativa sancionadora®.

A esta idea también se le suma algo no menor: la posibilidad de proteccion que tendrian las personas
objeto de la expulsion administrativa en su calidad de “personas infractoras” y, consecuentemente, la
discusion las vias de reclamacion con las que cuentan, la efectividad en el acceso a la justicia y los

pronunciamientos de la CS en la materia.

2. Del Poder Punitivo del Estado o ius puniendi

lus puniendi es un término que por excelencia es asociado directamente con el Derecho Penal,

sobre este concepto los profesores Cordero y Lizana sefialan que:

“[I]a denominada facultad sancionadora del Estado, el ius puniendi en cualquiera de sus
manifestaciones, no es una cosa distinta a la facultad general sobre la que descansa el
ejercicio del poder publico: adoptar medidas que, desde el punto de vista de los individuos
pueden ser apreciadas como afectacion de sus derechos, en general; mas precisamente, de sus
derechos fundamentales, ya sea bajo la forma de afectaciones regulatorias, ya bajo la mas
concreta manifestacion de intervenciones"®°.

De esta definicion destacamos dos puntos importantes: (1) la potestad que tiene el Estado para

sancionar es unica y privativa, (2) esta potestad Unica puede tener distintas manifestaciones; de esto se

% Este escenario con las drdenes de expulsion se repite en la mayoria de los casos similares, lo cual claramente
problematico considerando que las medidas adoptadas dentro del Derecho Administrativo Sancionador exigen
una mayor exhaustividad en la fundamentacion de sus decisiones. Durante la pasantia en la Excelentisima Corte
Suprema, que inicié esta investigacién, la misma corte revoco la decision de la autoridad administrativa por no
cumplir el mandato de exhaustividad en la fundamentacidn que le es exigido por lo que.

Adicionalmente, nos parece interesante sefialar (mas no desarrollar, ya que escapa de los fines de esta
investigacion) que hay mucha jurisprudencia esta idea de mayor exigencia argumentativa es ratificada, mas no se
establecen pardmetros para determinar qué seria suficiente para cumplir con el estandar. Esto deberia ser un foco
de trabajo para la administracion, ya que, a diferencia del derecho penal, en sede administrativa no basta un
chequeo para verificar si concurren o no causales de justificacion, de extincion de responsabilidad, entre otras (se
exige una cantidad de fundamento mucha méas extensa que el derecho penal).

% CORDERO QUINZACARA, Eduardo y ALDUNATE LIZANA, Eduardo. Las bases constitucionales de la
potestad sancionadora de la Administracion. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso [en linea]. 2012, (39), 343-344. ISSN 0718-6851 [consultado el 18 de febrero de 2022]. Disponible
en: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&amp;pid=S0718-68512012000200013
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desprende que independiente la sede en la que se aplique una sancion esta correspondera

inequivocamente a la manifestacion de una sola facultad.

En otras palabras, las sanciones aplicadas en sede administrativa-sancionadora y juridica-penal, si bien
son distintas, tienen el mismo origen: la potestad punitiva del Estado. Ahora, tener el mismo origen no

implica que, al ser estatutos diferentes, no tengan objetivos o “misiones” diferentes.

Sobre este dltimo punto, el Derecho Administrativo (de donde deriva el estatuto administrativo-
sancionatorio) se orienta principalmente a la Administracion Publica'®. A mayor abundamiento, dentro
de esta rama se ha distinguido la existencia de 3 potestades (reglamentaria, ejecutiva vy
sancionadora)!®®; particularmente el DAS implica la existencia de una potestad punitiva que ha sido

otorgada por ley para sancionar las infracciones en sede administrativa.

Por su lado, el Derecho Penal (de donde deriva el estatuto juridico-penal) tiene una misién cautelar la
cudl, en palabras del profesor Garrido Montt, deriva en dos macro esferas: (1) “garantizar la
coexistencia pacifica en la sociedad (no crearla) mediante la proteccion de sus intereses
fundamentales™? y (2) “el aseguramiento de los derechos esenciales de las personas frente al

Estado”103,

La primera esfera se concreta facultando al Estado con la ya conocida funciéon preventiva (la cual
descansa en la idea de que mediante la sociedad entera se encuentra en conocimiento de que la
contravencion a una norma preexistente conlleva una pena) y la funcion represiva (propia del Estado,
facultando a los érganos jurisdiccionales para imponer las sanciones indicadas en la norma en caso de

constituirse un delito), esta investigacion se enfoca precisamente en esta Gltima.

El contrapeso a estas facultades, cuya titularidad exclusiva corresponde al Estado, se morigeran con el
deber de velar por la proteccion a los derechos esenciales de los sujetos sobre los cuales recae la

funcion represiva, constituyendo un claro limite a la facultad sancionadora estatal.

Uno de estos limites es el principio non bis in idem el cual, a modo grosso, constituye una prohibicion

al juzgamiento y/o sancion maltiple por un mismo hecho.

100 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Derecho Administrativo General. 22 ed. Santiago de Chile: Legal Publishing,
2011. p. 269.

101 PANTOJA BAUZA, Ronaldo. El derecho administrativo: Concepto, caracteristicas, sistematizacion,
prospeccion. 22 ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1996. p. 93.

102 MONTT, Mario Garrido. Derecho penal. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010. p. 19. ISBN
9561015943.

103 [pid.
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3. El principio non bis in idem: conceptualizacidn, alcance y aplicabilidad.

3.1. Aspectos generales de la discusion

Si bien el principio en analisis no cuenta con reconocimiento constitucional, su aplicacién en

Chile es indiscutible. En este sentido, es el mismo TC quien ha indicado que este:

“...es una base esencial de todo ordenamiento penal democratico el principio de que por un
mismo hecho delictivo el responsable no puede sufrir mas de una pena o ser objeto de mas de
una persecucion criminal, conocido como el non bis in idem. Esta interdiccion del juzgamiento
y la sancion mdltiples se sustenta, respectivamente, en la aplicacion de principios relativos al
debido proceso y la proporcionalidad.

Su fundamento constitucional deriva de la dignidad personal y del respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, cualidad que le es reconocida
universalmente. Su transgresion constituye, pues, un atropello de las bases de la
institucionalidad, asi como de las garantias de un procedimiento e investigacion racionales y
justos, consagradas en el capitulo sobre igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos 1%,

Por su parte, la Corte Suprema zanjo este tema hace ya varios afios en la sentencia Rol N° 5889-2004,
11 de julio de 2006, donde sefala:

“se halla en el debido proceso legal exigido por el N° 3 del articulo 19 y en la idea de que al
admitirse una segunda condena por la misma infraccion se produce una manifiesta
desproporcion entre la falta y su castigo™.

Como indica Rosa Gomez Gonzalez:

“[d]esde la perspectiva sustantiva, el non bis in idem se encuentra implicito en los principios
de legalidad (articulo 6) y de tipicidad (articulo 19 N°3 inciso final), los cuales establecen los
limites que deben observar las autoridades administrativas en el ejercicio del ius puniendi.
Asimismo, se encontraria estrictamente vinculado al principio de proporcionalidad (articulo
19 N° 3 inciso 8°), por cuanto demanda el establecimiento y aplicacion racional de las
medidas sancionadoras, proscribiendo su duplicidad°.

104 STC Rol N° 2045, 7 de junio de 2012, considerando 4°. Como sefiala Maria Magdalena Ossanddn Widow en
El legislador y el principio ne bis in idem, el TC ha reiterado en los mismos términos en las SSTC Rol N° 2254,
18 de diciembre de 2012; Rol N° 2773, 28 de enero de 2016; Rol N° 2896, 25 de agosto de 2016 y Rol N° 3000,
10 de enero de 2017. También en los votos por acoger el requerimiento de las SSTC Rol N° 1960 y 1961, 10 de
julio de 2013 y Rol N° 2018 y 2108, 7 de agosto de 2012.

105 \/éase: Maria Magdalena Ossandén Widow en El legislador y el principio ne bis in idem; donde se agrega que
esto fue un criterio sostenido también en sentencias posteriores, siempre de la misma sala y en temas laborales,
vgr. SSTS Rol N° 196-09, Rol N° 148-2010, Rol N° 10771-2012 y Rol N° 1333-2013.

106 Gémez Gonzalez, Rosa. Non bis in idem: Tendencias actuales en materia de sanciones administrativas.
Anuario de Derecho Publico UDP. 2021, pp. 451-452.
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A la larga, lo anterior implica que el principio ha se de ser operativo y, por lo mismo, un mandato en el

accionar tanto del legislador como de quién sea responsable de aplicar caso a caso la sancion?’.

Resulta un mandato para el legislador ya que dependera de este tener en cuenta, al momento del

contenido de una infraccién y su respectiva sancion, evitar la duplicidad de sanciones'©10°,

Por otro lado, serda mandato para quien aplica la sancidon en dos niveles; el primero, evitando la
infraccion a la cosa juzgada (casos en los que el juzgamiento ya se realizd y el caso se encuentra
cerrado con sentencia absolutoria o condenatoria) y, en el segundo, como un estandar sustantivo de
aplicacion jurisdiccional de normas de sancion penal (impidiendo que un mismo hecho sea doblemente

valorado para la determinacion de una sancion).

Adicionalmente, se hace extensivo y vinculante en la jurisdiccion chilena por medio de tratados
internacionales, particularmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) por
medio del articulo 14 N° 7 y la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) en su articulo
8 N° 4. De la misma forma encuentra asidero en el articulo 1° del Cddigo Procesal Penal (CPP)

referido generalmente a su modo de excepcion de litis pendencia.

Hay que considerar que el en ambos casos (con mayor restriccién en la CADH ya que se limita s6lo a
casos en que las personas juzgadas han sido absueltas) apuntan a la funcién de clausura procesal mas
que a la doble valoracion. El profesor Juan Pablo Mafalich sefiala que esto se deberia a una
“concrecion de la prohibicion de exceso que se deriva del principio (general) de proporcionalidad:
considerar dos veces un mismo hecho -0 mas exactamente, la misma proporcionalidad de un hecho-

para fundamentar o agravar la sancién a ser impuesta”*1°.

Es pacifico en la doctrina que este principio es totalmente operativo dentro del estatuto juridico penal
y, por lo mismo, se asimila a un estandar de clausura en caso de haber procesos simultdneos o de

juzgarse lo que ya ha sido dirimido por tribunales.

Pero ¢opera en la parte del DAS que se encarga de la migracion?, ¢qué pasa en aquellos casos en los

cuales un mismo hecho genera sanciones diferentes en estatutos diferentes?, ;opera igualmente el

107 preferimos evitar referirnos exclusivamente a tribunales de justicia debido a que autoridades administrativas,
como el ahora Servicio Nacional de Migraciones -Ex Extranjeria- aplican sanciones -como las o6rdenes de
expulsion-, sin ser tribunales.

198 punto que ha sido discutido y se desarrollara en el siguiente capitulo, pero de todas maneras adherimos a esta
tesis.

109 ygase: Op. cit. N° 106, p. 452.; CORDERO, Eduardo. Derecho Administrativo Sancionador. Bases y
principios en el Derecho chileno. Santiago, Legal Publishing Thomson Reuters, La Ley. 2014, p. 265.

110 MANALICH, Juan Pablo. El principio ne bis in idem en el Derecho Penal chileno. Revista de Estudios de la
Justicia. 2011, (15). p. 142.
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principio o debe entenderse que al ser estatutos diferentes las sanciones no pueden ser consideradas

dentro de esta duplicidad?

Estas preguntas nos obligan a analizar detenidamente cdmo interactla el principio con cada uno de los

estatutos considerando sus diferencias y similitudes.

3.2. El principio non bis in idem en el Derecho Penal

El profesor Mafialich indica que, en el Derecho Penal chileno, el alcance y estructura del principio

descansa en 3 pilares!!!, a saber, este se configura como:

1) Una prohibicion de juzgamiento y de punicion multiples;
2) Un estandar de derecho internacional penal'? y;

3) Como un elemento dado por el contexto en el que esté inserto.

Como mencionamos anteriormente, el principio constituye una prohibicién para el Estado en aquellos

casos que, refiriéndose a los mismos hechos, se pretenda sancionar y/o juzgar mas de una vez.

Asi, este principio se hace operativo en dos facetas: cuando funciona como un estandar sustantivo de

aplicacion jurisdiccional de normas de sancion penal y como un estandar de clausura procesal*2,

En el primer caso esto implica que existe un impedimento de fundamentar una sancion sobre una
misma persona en considerando o valorando méas de una vez la misma unidad de hecho®*, lo que se

encuentra intimamente vinculado con la idea de punicion maltiple.

En el segundo caso “se traduce en la exclusion de la posibilidad de juzgamiento de un hecho ante la
existencia de otro juzgamiento (anterior o simultdneo) relativo al mismo hecho”'*5, méas cercano a la

idea de el juzgamiento mdltiple.

111 Op. cit. N°110. pp.140-147.

112 Que, para efectos del presente trabajo no resulta relevante ahondar, pero apunta al reconocimiento del
principio en unidades jurisdiccionales independientes (una unidad jurisdiccional por Estado), a pesar de existir
una tendencia en el Derecho Penal Internacional hacia generar instancias de reconocimiento reciproco entre
Estados, como en el caso de la Union Europea con el Acuerdo de Shengen.

113 Op. cit. N°110.

114 Se hace la distincion debido a que “hecho” puede tener distintas significaciones dependiendo su contexto. En
este sentido, el “hecho factico” apunta a los acontecimientos efectivamente acontecidos en el mundo real, en
contraposicion el “hecho procesal” incluye unicamente los hechos relevantes para efectos de la sustanciacion de
un proceso, los cuales necesariamente han de tener relevancia juridica. Véase: MANALICH, Juan Pablo. El
principio ne bis in idem frente a la superposicion del derecho penal y el derecho administrativo
sancionatorio. Revista Politica Criminal [en linea]. 2014, 9(18), 543-563 [consultado el 7 de marzo de 2022].
Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/VVol_09/n_18/Vol9N18A8.pdf
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Ahora, cabe distinguir del contexto procesal en el que se hace o no operativo el principio. Asi,
Mafialich distingue entre un contexto interjurisdiccional (en el cuadl no ahondaremos, pero implica
distintas unidades de jurisdiccion, funcionando sobre la idea del reconocimiento mutuo) y uno

intrajurisdiccional’®.

Distinto es el escenario cuando nos encontramos con un juzgamiento o punicién mdaltiple por el mismo
hecho dentro de la misma unidad jurisdiccional (contexto intrajurisdiccional). En este caso cabra
diferenciar a su vez los casos interprocesales (en donde se esté llevando mas de un proceso penal
simultaneamente en base a los mismos hechos, en donde le principio opera como estandar de clausura)
e intraprocesales (en donde se pueden estar ponderando los mismos hechos mas de una vez, donde

mejor se retrata la idea de punicién mdltiple).

3.3. El principio non bis in idem en el Derecho Administrativo Sancionador

Como mencionamos anteriormente, la potestad punitiva del Estado también se manifiesta en la

Administracion del Estado.

La afirmacion que acabamos de hacer esta lejos de ser una opinién pacifica, esto porque la potestad
sancionatoria de la Administracién ha sido cuestionada tanto en su constitucionalidad, como en su

procedencia, requisitos y limites.

De estas discusiones, la mas atingente en este caso resulta ser la Gltima ¢por qué? Porque dentro de esta
se aborda si los limites al ius puniendi (existentes y aplicados por excelencia, como vimos, en el DPM)
son o no aplicables (y con qué alcance) en el derecho administrativo, entendiendo que son estatutos

independientes con diferentes grados de desarrollo dogmatico.

Quizas, la clave se desprende de esta Gltima cuestion: el DAS tiene menor desarrollo dogmatico,
debido a que, a pesar de la gran expansion que ha experimentado, sigue siendo un area mas nueva del
derecho. Pareciera existir un consenso, méas alla de todas las discusiones existentes, en la necesidad de

establecer limites a esta manifestacion de la potestad punitiva del Estado en el DAS; a raiz de lo

115 Op. cit. N°110. p. 140.
116 |_o manuscrito es nuestro.
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anterior se sostiene el traspaso de los limites aplicables para la limitacion del ius puniendi en sede

penaltl’.
Asi mismo lo ha entendido el Tribunal Constitucional (TC) al sefialar que:

“[L]os principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la
Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto
que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado™:8,

Finalmente, esto implicaria que, ante una superposicion de hechos en el estatuto administrativo-

sancionador, el principio non bis in idem puede ser (y es) totalmente operativo.

3.4. Mismos hechos, distintos estatutos y sanciones

Como comentdbamos a inicios del capitulo, el ius puniendi es unitario, pero se manifiesta a través de
distintos estatutos, por lo que en los casos de expulsiones derivadas del articulo 15 N°2 del DL 1.904
nos encontraremos en primer lugar con una sancién administrativa y, luego, con una pena propia del

estatuto juridico-penal.

Ambos “castigos” son independientes: desde el punto de vista procesal cada una de ellas es emitida por
organos distintos (administrativos versus tribunales en sede penal) y, en relacion con el bien juridico,

varia entre uno y otro estatuto.

Esta idea tiene que ver con los objetivos de cada sede. A modo de ejemplo, lo anterior significa que
ante un supuesto de trafico de estupefacientes el bien juridico protegido por el DAS se relaciona mas a
una afectacion de la administracion publica, mientras que en el derecho penal se relaciona méas con la

salud publica.

Pero ¢se puede considerar ambos castigos como penas? La doctrina no estd conteste. Esta discusion se
basa en gran parte en lo estipulado por el articulo 20'*° del CP, donde seglin quienes sostienen la

diferencia entre una y otra indican que esto se desprenderia directamente de su lectura; en cambio,

H7Claramente esto considerando las vicisitudes propias del DAS, por lo menos hasta que alcance un mayor grado
en su desarrollo dogmatico.

118 Rol N° 244-1996, Tribunal Constitucional, 26 de agosto de 1996 (Chile).

119 El cual sefala que “/njo se reputan penas, la restriccion o privacion de libertad de los detenidos o sometidos
a prisién preventiva u otras medidas cautelares personales, la separacion de los empleos publicos acordada por
las autoridades en uso de sus atribuciones o por el tribunal durante el proceso o para instruirlo, ni las multas y
demas correcciones que los superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion
disciplinal o atribuciones gubernativas”.
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quienes sostienen la postura contraria, como Cury, indican que esta distincion es méas bien de caracter

técnicol?0,

En esta linea, Cury apunta exclusivamente al verbo empleado en el articulo en comento, en este sentido
argumenta que en el caso de que la sancidén administrativa no fuese una pena el vocablo correcto seria
aquel gue dirima tajantemente gque esta y la sancién administrativa tienen distinta naturaleza, pero este
no es el caso debido a que se emplea el verbo reputar lo que en la practica implica que “no se las

tendra por penas no obstante que naturalmente lo son”2L,

Motivo de lo anterior y, estando ante manifestaciones de un Unico ius puniendi, la diferencia entre una
y otra pareciera ser mas bien de caracter cuantitativo en torno a sus magnitudes debido a que la
infraccion administrativa “no es sino un injusto de significado ético-social reducido, que por tal razon
solo debe estar sometido a sanciones leves cuya imposicién no requiere garantias tan severas como

las que rodean a la de la pena penal*??”,

Aunando, se refuerza la idea de que en el estatuto administrativo-sancionador no s6lo es recomendable,
sino condicion base que se aseguren las garantias fundamentales de quienes son objeto de un proceso

administrativo como el que termina en este caso con un decreto de expulsion.

4. De la infraccion al non bis in idem ante decretos de expulsion derivados del articulo 15 N°2
D.L.1.094

Considerando que la diferencia entre pena y sancion es mas bien cuantitativa y que ambos “castigos”
derivan de una misma fuente (el poder punitivo del Estado), parte de la doctrina'? ha concluido en que
mientras se mantenga la triple identidad entre el ilicito en el estatuto administrativo-sancionador vy el
del juridico-penal es posible justificar una infraccion al principio (porque se estaria sancionando mas

de una vez por el mismo hecho).

Como mencionamos al inicio del capitulo, las sentencias de amparo frente a expulsiones decretadas por
infraccion al articulo 15 N°2 del D.L. 1.094 que revisaremos en el préximo capitulo para efectos de

observar una infraccion al principio en comento se apegan mas a su faceta que impide los juzgamientos

120 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 8%ed. Santiago de Chile: Ediciones de la
Universidad Catdlica de Chile, 2005. p. 107.

121 | bid.

122 Op. cit. N°120, pp. 106-107.

123 \véase: NAQUIRA, Jaime et al. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia [en linea]. [sin fecha]. Disponible en: http://crimenet.urg.es/recpc/10/recpcl0-r2.pdf
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multiples. Asi, los casos que analizaremos contemplan una sancidén en el estatuto administrativo-

sancionador y otra en el juridico-penal.

De esta forma, la identidad de hecho en estos casos apuntara mas bien a que se retnan los mismos
requisitos (subjetivos como objetivos) para que se configure el supuesto habilitante para imponer una
sancion. Esto resulta interesante porque el articulo 15 N°2 menciona directamente tipos penales
(comercio o trafico ilicito de drogas o armas, contrabando y trata de blancas) pero este también

incorpora una clausula abierta (actos contrarios a la moral o0 a las buenas costumbres).

En el primer supuesto (delitos directamente mencionados), puede considerarse que hay identidad de
hecho, ya que la categoria que permite encasillarlos para sancionar en sede administrativa se basa en el
cumplimiento de los mismos supuestos del tipo especifico en sede juridica-penal. Ahora, ;qué pasa con

las clausulas abiertas? Este es un punto que abordaremos con mayor detencion en breve.

Ahora, la identidad de sujeto también coincide, toda vez que las personas que recurren en los amparos
que seran analizados en el proximo capitulo son personas naturales (que también son el Unico tipo de

personas sobre las que puede recaer un decreto de expulsion).

La identidad de fundamento es precisamente el elemento que podria considerarse como el impedimento
para considerar que en la practica se estaria infringiendo el principio en analisis (y es, como podra

verse en las sentencias, uno de los argumentos mas usados para rechazar recursos de amparo).

Como indicamos con anterioridad, el articulo en comento cuenta con una lista de tipos penales
especificos y luego una clausula abierta (dejando a discreciéon de la autoridad ver si la conducta se
encuadra 0 no en esta). Asi el articulo 15 N°2 indica que la sancién administrativa sera aplicable sobre
quienes “[...] se dediquen al comercio o trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando, a la trata de

blancas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres™?4,

Junto con esto, también cabe preguntarse ¢cuél es el bien juridico protegido por la normativa
administrativa-sancionadora? ¢coinciden? ¢apuntan a lo mismo? Primeramente, nos referiremos a los

tipos contenidos en el articulo, luego abordaremos esto Gltimo.

En lo que al comercio o trafico ilicito de armas se refiere, el bien juridico protegido es la seguridad
colectiva, parte de la doctrina ha sefialado que el orden publico también, aunque si este fuese el caso

seria de manera secundarial?.

124 Articulo 15 N°2. Decreto Ley N°1.094.
125 éase: VILLEGAS DIAZ, Myrna. La Ley N°17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la
reforma de la Ley N°20.813. Revista Politica Criminal [en linea]. 2019, 14(28), 1-53. ISSN 0718-3399
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Por otro lado, cuando de comercio o trafico de drogas se habla, el bien juridico protegido es la salud
pUblicat?®. Asi lo sostuvo la CS en el fallo del recurso de nulidad ROL 7482-2016, donde se considerd
que el legislador insiste “en la identificacion de la salud publica como bien juridico tutelado por el
delito de trafico de drogas, al requerir del ente acusador que pruebe en el juicio la peligrosidad para

la salud colectiva de la sustancia especifica requisada’?’.

El delito de contrabando se encuentra ligado con el concepto de la Potestad Aduanera, la cual ha sido
definida como el poder que se encargaria de controlar el trafico de mercancias internacional y los
tributos que esta misma actividad genere!?®, En este sentido, los delitos que se vinculan a esta esfera
intentan “burlar el control del Estado en las fronteras, sea a través del Servicio de Aduanas, o de los
organismos de la Administracion Plblica que actlan en materia de sanidad humana y animal, de

calidad humana e industrial, etc12°,

Sobre el bien juridico protegido en esta clase de delitos, parte de la doctrina sostiene que
corresponderia al orden publico econémico®?, otro sector destaca su caracter pluriofensivo lo que
implica que estarian prestados a proteger mas de un bien juridico (dentro de los que méas se mencionan

son salud publica, proteccion de flora y fauna, seguridad, renta fiscal, etc). En otras palabras:

“En términos de Eugenio R. Zaffaroni podria decirse que el caso de los delitos aduaneros
constituiria un caso de fraccionamiento de los bienes juridicos que en realidad interesan
proteger, creando de manera artificial uno nuevo, de caracter intermedio como seria el
“control aduanero”, que permitiria el adelantamiento de la tipicidad a actos que desde el

[consultado el 1 de abril de 2022]. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992019000200001&Ing=es&nrm=iso doi: 10.4067/S0718-33992019000200001; BASCUR RETAMAL,
Gonzalo Javier. Analisis de los principales delitos y su régimen de sancién previsto en la Ley N° 17.798 sobre
Control de Armas. Revista Politica Criminal [en linea]. 2017, 12(23), 533-609. ISSN 0718-3399 [consultado el
30 de marzo de 2022]. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&amp;pid=S0718-
33992017000100014&amp;Ing=es&amp;nrm=iso doi:10.4067/S0718-33992017000100014; y DEFENSORIA
PENAL PUBLICA. Minuta sobre Ley de Control de Armas. 2005.

126 En la doctrina se discute si ademas de la salud publica, el bien juridico protegido también podria ser la salud
individual, pero para efectos de esta investigacion no es relevante.

127 CORTE SUPREMA DE CHILE. Microtrafico. Bien juridico protegido es la salud publica. Ministerio Pablico
debe acreditar la peligrosidad colectiva para la salud publica de la sustancia incautada. Necesidad de contar con el
protocolo de analisis que indique la pureza de la droga. Revista Gaceta Juridica [en linea]. 2014, (411). ISSN
0716-7938 [consultado el 7 de marzo de 2022]. Disponible en: http://revistadecienciaspenales.cl/wp-
content/uploads/2018/04/Corte-Suprema-17.pdf

128\/éase: RODRIGUEZ COLLAO, Luis y OSSANDON WIDOW Maria Magdalena. Delitos Aduaneros.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010. p. 74. ISBN 9789561019812; y ETCHEBERRY,
Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3% ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p. 445.

129 SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS DE CHILE. Delitos de contrabando [en linea]. Valparaiso, enero de
2019 [consultado el 8 de marzo de 2022]. Disponible
en: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=160602&amp;prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION

130Quienes sostienen esta tesis, consideran que los delitos aduaneros buscarian respaldar la politica econémica del
pais mas que la preservacion de la integridad de la renta del Fisco. Véase: RODRIGUEZ COLLAO, Luis y
OSSANDON WIDOW Maria Magdalena. Delitos Aduaneros. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
2010. p. 72. ISBN 9789561019812.
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punto de vista del bien juridico originario, fraccionado o principal, como podria ser, por gj. la
renta fiscal, la salud, la seguridad y otros, serian atipicos™3!,

En tercer lugar, sobre el delito de trata de blanca se ha sefialado que lesiona “una gama considerable de
bienes juridicos: vida e integridad fisica y psiquica, libertad y seguridad personal, libertad sexual,
indemnidad sexual, libertad de transito y de residencia, libertad de trabajo, vida privada y honra de la
persona”'®2. En este sentido, cabe sostener que dependera del caso particular y el instrumento que se

invoque para poder identificar cual es precisamente el bien juridico tutelado, asi estos pueden ser:

“[L]a vida (art. 6 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 4 Convencién
Americana Derechos Humanos; art. 2 Convenio Europeo de Derechos Humanos); la libertad,
implicita en la prohibicién de esclavitud y servidumbre, comprendida la libertad sexual (art. 8
Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 6 Convencién Americana Derechos
Humanos; art. 4 Convenio Europeo de Derechos Humanos) y la dignidad y la integridad
fisica, inherentes del derecho a no sufrir torturas ni tratamientos inhumanos o degradantes
(art. 7 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 5 Convencién Americana
Derechos Humanos; art. 3 Convenio Europeo de Derechos Humanos) 2.

Finalmente, y quizés uno de los elementos més criticados del articulo 15 N°2 es la clausula més bien
abierta del final sobre actos contrarios a la moral y buenas costumbres, donde el bien juridico protegido

es -valga la redundancia- la moral publica.

Se critica principalmente porque al estar reguldndose un supuesto habilitante para una sancion tan
gravosa como la expulsion, las conductas que lo permitan deberian estar mejor detalladas, en parte por
certeza juridica y, también porque durante el estudio de los amparos pudimos ver que este concepto era
utilizado para encajonar sin mayor argumentacion cualquier conducta que no estuviera descrita en las
previamente revisadas, a pesar del mandato de fundamentacion exhaustiva al que esta obligada la

administracion.

BIMURATURE, Armando F. El Bien Juridico protegido en el delito de Contrabando ¢Unico o Plural? -Dr.
Armando F. Murature | MercoJuris. Mercojuris [en linea]. 18 de agosto de 2012 [consultado el 8 de marzo de
2022]. Disponible en: https://www.mercojuris.com/5873/el-bien-juridico-protegido-en-el-delito-de-contrabando-
¢-unico-o-plural/

1250TO DONOSO, Francisco. Aspectos dogmaticos del delito de trata de personas del articulo 3° del Protocolo
de Palermo. Revista Juridica del Ministerio Publico. 2009, 39, p. 174.

133 RODRIGUEZ PIZARRO, Gabriela. La trata de personas y el trafico ilicito de migrantes en el marco de los
derechos humanos. Ponencia en mesa de trabajo Migracion, Derechos Humanos y ciudadania para la
Conferencia Regional Sobre Migracion. [en linea]. 2003, p. 285. [consultado el 7 de marzo de 2022]. Disponible
en: http://www.crmsv.org/documentos/SEGIB/7%20terceraParte.pdf
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Lo que observamos recién es el fundamento correspondiente a cada uno de los delitos, lo cual dista del
fundamento de las normas que regulan sanciones administrativas o, en otras palabras, con el bien

juridico protegido por el articulo 15 N°2.

En otras palabras, aunque este contiene en su redaccion estos tipos penales que buscan tutelar distintos
bienes juridicos, esto no significa que los busque tutelar directamente, sino que son considerados en la
norma porque estos delitos presentan tal nivel de gravosidad que afectan a un bien juridico propio que

busca ser tutelado a través del articulo 15 N°2, distinto al de los delitos penales especificos.

Superada la discusion entre las tesis normativistas y sustancialistas, consideramos que el bien juridico
tutelado por esta norma (y su respectivo fundamento) corresponde al correcto funcionamiento de la
Administracion, aunque como veremos en las fichas de las sentencias, muchas veces se sefiala que la

sancién es tomada en virtud de la salud y seguridad publica.

Mas alla de este punto, hay quienes podrian sefialar que al menos en los casos en donde se configure
una sancién juridico-penal y una administrativo-sancionadora en los casos de los delitos expresamente
sefialados, el fundamento de la sancion seria el mismo, configurando una infraccion al principio non
bis in idem (toda vez que se cumpliria con esta triple identidad), de ser asi queda la duda con los casos

que se enmarquen en la clausula abierta final3*.

De entenderse asi, las sentencias que son abordadas mas adelante serian muestra de una infraccion al
principio toda vez que surgen a propdsito de amparos que buscan dejar sin efecto decretos de expulsién
dictados a raiz de una condena penal (cumplida) por comercio o trafico de drogas (tipo penal contenido

expresamente en el articulo 15 N°2).

Con todo, creemos que mantener dicha postura no resulta correcto, toda vez que no se da la existencia

de la triple identidad necesaria para la configuracién de la infraccion al principio non bis in idem.

Mas all& de esto, en la préctica, tanto la sancién penal como la administrativa afectan claramente a la
libertad individual de las personas que se ven sometidas a estos procesos. De aqui, entonces, se deriva
la idea de que el principio non bis in idem no s6lo tendria que observar esta diferencia en la funcién de
las sanciones, sino que también habria que -restringiendo el problema al caso concreto de expulsiones

migratorias- atender la estructura de la sancién y no estudiar nicamente su funcion.

134 Esto porque, si se trata también de delitos contra moral y las buenas costumbres propiamente tales, podria
entrar a discutirse la triple identidad entre ambos casos, pero en la practica hemos visto delitos como el giro
doloso de cheques siendo considerado a raiz de esta clausula, lo que dista del bien juridico tutelado por esta
figura, el cudl podria ser el orden econémico, la fe pablica, la seguridad del trafico mercantil y/o el patrimonio
individual del beneficiario.
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Lo anterior es una discusién que se hace necesaria considerando que el principio no bis in idem es
concrecion de una prohibicion de exceso por parte del ius puniendi estatal. Entonces ¢es un exceso o

no que el estado imponga una sancién administrativa por un delito cuya condena ya ha sido cumplida?

CAPITULO VI: SOBRE LOS DERECHOS AFECTADOS, LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES Y LAS ESTRUCTURAS DE LA SANCIONES

1. /A qué apunta especificamente la sancidn de expulsién y la sancién penal que sirve de

antecedente para el decreto de expulsién?

Como se mencionod en el capitulo anterior, si bien, podria sefialarse que no hay una superposicion
de este tipo de sanciones de dos estatutos diferentes (porque en el caso del articulo 15 N°2 la identidad
de fundamento diferiria, no configurandose la triple identidad necesaria para la configuracién del non
bis in idem), esto no significa necesariamente que las sanciones apunten a cuestiones diferentes
respecto de la afectacion de los derechos de las personas expulsadas y tampoco descarta una

vulneracion al principio de proporcionalidad (fuente del principio non bis in idem).

Lo anterior porque la pena de privacion de libertad en el estatuto juridico-penal, en su estructura,
apunta a la vulneracion de derechos similares a los que apuntan la sanciéon administrativa. En el caso de
los decretos de expulsiébn ambas apuntarian a la vulneracion de la libertad personal y la seguridad

individual (y por esto mismo se recurre de amparo).

68



En otras palabras, la sancion penal y la administrativa tienen finalidades diferentes, pero
estructuralmente afectan a derechos que pueden ser considerados, sino bien los mismos,

estructuralmente iguales.

Asi, tanto la sancion penal como la administrativa afectan los mismos derechos, pero esta Gltima no se
reduce Unicamente al reproche de una persona, sino que establece un juicio de peligrosidad del sujeto.
Por lo anterior, serd necesario abordar en este capitulo cual es el sentido tras el articulo 15 N°2 del D.L.

1.094 para justificar la expulsién administrativa.

En esta misma linea han sido seleccionadas las sentencias que se estudian en el siguiente capitulo,
todas consideran la existencia de una condena penal previa, dictada por un tribunal chileno, la cual se
encuentra cumplida al momento de pretender ejecutar la sancién administrativa (en otras palabras, hay
una persona quién ya cumpli6 con la respectiva pena pero se le aplica una sancion administrativa por

esta con exactamente los mismos fundamentos).

Esta situacion es doblemente problemética porque por los mismos hechos facticos se superponen
estandares delictivos y luego estandares administrativos, lo que en la préctica resulta siendo uno de los
peores escenarios porque aungue se haya cumplido la condena de manera satisfactoria se considera este
hito delictivo para justificar la sancién administrativa posterior; lo anterior no tiene reflejo en garantias

fundamentales de los sujetos objeto de sancion (sobre lo cual ahondaremos mas adelante)*%.

En el fondo, el mismo hecho que lesiona los mismos bienes juridicos en materia penal se hace
merecedor de otra sancién (ahora, administrativa) porque esta se justifica de manera diferente a la pena
penal y cuando esa justificacion diferente no exige la identificacion de un bien juridico distinto,

estamos ante el indicio de algo més.

Particularmente, en el caso de los decretos de expulsion basados en el articulo 15 N°2 y segun lo
observado en los amparos, la expulsidn se considera -mas que una sancion- una medida de seguridad

en donde lo que se pondera es la potencial peligrosidad del sujeto objeto de las sanciones.

En este sentido, no s6lo se estaria observando su culpabilidad -que es lo que determina y fundamenta
una sancién penal- sino que también se considera y pondera la idea de una cierta peligrosidad -lo que
seria consecuente con todo el discurso de la seguridad interna del Estado y correcto funcionamiento de

la administracion-.

135 Opinion sobre la cual la doctrina y jurisprudencia se encuentran contestes. Veéase: CASTILLO, Francisco.
Vulneracion del principio Non Bis In Idem en el sistema de sanciones estatales (penales y administrativas):
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Revista Microjuris, Boletin N° MJD321. 2009.
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No creemos que esto permitiria que se justifique la imposicion de muchas sanciones distintas en
diferentes estatutos por los mismos hechos facticos, sino que la diferencia de legitimacién de esos dos
tipos de sanciones diferentes tienen que ver con un paso previo antes de la identificacion de esos bienes

juridicos (o culpabilidad o peligrosidad).

Entonces, aunque se considerase que la identidad de fundamento no se cumple puesto que los tipos
penales contenidos en el articulo 15 N°2 buscan tutelar bienes juridicos distintos a los de la norma
penal, es importante discutir sobre la legitimidad y proporcionalidad de imponer dos sanciones desde

estatutos diferentes cuando afectan derechos estructuralmente iguales.

Si se sigue esta idea, lo que importa para efectos de legitimar la sancién, no es que esa conducta haya
afectado directamente a la seguridad del pais, sino que esta es una excusa para entender que una

persona es potencialmente peligrosa, siendo ese juicio que justifica la sancién administrativa.

Bajo esta linea, pareciera ser que la discusién tiende a desplazarse desde el bien juridico afectado
(como ya se desarroll6 en el capitulo anterior) hacia la naturaleza del hecho punible/delito o por la
naturaleza de la sancion. Esta es una diferencia que pareciera ser mas o menos cualitativa entre los

hechos punibles bajo el estatuto administrativo-sancionador o juridico-penal.

En concreto, este problema en donde concurren dos sanciones por dos estatutos diferentes es algo que
se presenta en varias areas del derecho y la respuesta que entrega la jurisprudencia tiende a ser mas o
menos la misma: no se podrian resolver este tipo de casos recurriendo a una discusién general de los
tipos de sanciones, esto mismo ha hecho que los tribunales pongan el foco de argumentacion en la
diferencia de los bienes juridicos tutelados en cada caso (situacién que se podra observar en las

sentencias seleccionadas).

2. ¢0Oué tan distintas son las justificaciones de estas sanciones?

Simplemente con &nimos de comparacion e ilustracion, usaremos el ejemplo de este mismo problema
aplicado al Mercado de Valores (de manera muy general). Retomando lo indicado al principio del
capitulo, en el observamos que también se ha discutido sobre la posible existencia de una
superposicion de sanciones en diferentes estatutos y si este infringiria o no el principio del non bis in

idem.

Aqui, a diferencia de lo que ocurre en el DAS de extranjeria, las sanciones por multas administrativas
se deben a conductas similares al estatuto penal (la descripcidn apunta a situaciones mas especificas y,

por lo mismo, descritas con mayor detencidn). Junto con esto, la naturaleza de estas multas es la misma
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que la de la sancién penal (o, al menos, gran parte de ella) considerando que muchas veces no hay
diferencia en los bienes juridicos tutelados porque lo que importa en ambos estatutos son las
condiciones del mercado, en este sentido las sanciones son estructuralmente iguales (sino muy

parecidas).

En otras palabras, cuando a MV se refiere, la multa administrativa requiere la satisfaccién de muchas
de las condiciones que también se contemplan en la tipificacién de los delitos en sede penal; esto
cambia en materia migratoria donde para la aplicacion de la sancion administrativa basta con la
existencia de un procesamiento (mas no un juicio con sentencia firme), conductas vagamente sefialadas

e inclusive clausulas abiertas en las que se termina encuadrando muchas conductas diferentes.

A diferencia del MV, en los casos de los amparos que mas tarde se revisaran, no estamos frente a una
sancién que es estructuralmente la misma, la expulsiéon administrativa es estructuralmente parecida a la
privacion de libertad en cuando a los derechos que afecta, pero en Gltimo término es diferente y se

justifica de manera diferente (a pesar de vulnerar, como ya vimos, derechos iguales).

En vista de lo anterior, creemos que la vulneracién al principio non bis in idem se genera en este punto,
donde para la justificacion de la sancion administrativa recae en un pronostico de peligrosidad (aun
cuando la condena penal ha sido cumplida y no se registran nuevos antecedentes que indiquen que esta

“peligrosidad”, que fundamenta la sancion de expulsion, se mantendria).

3. Laoperabilidad del principio: un mandato al legislador

Como mencionamos en el primer apartado del capitulo anterior, el principio non bis in idem es un

mandato operativo tanto para quien sanciona en particular como para el legislador.

Esta afirmacion no es pacifica en la doctrina y, por la vasta extension de dicha discusion, es que nos
limitaremos a indicar que adherimos a la posicién ya mencionada. Dicho posicionamiento esta lejos de

ser azaroso y en este apartado explicaremos la razén.

Como afirma Magdalena Ossanddn®®®, la posicién que sostiene que el non bis in idem no es un
mandato en la labor del legislador indica, en resumidas cuentas, que este se encuentra sometido Unica y
exclusivamente el principio de proporcionalidad (por lo que pueden estipularse varias sanciones por un

mismo hecho, penales y pecuniarias por ejemplo, mientras esta magnitud de la sancién no resulte

136 OSSANDON, Magdalena. El legislador y el principio ne bis in idem. Politica Criminal. 13, N° 26, Articulo 8
[en linea]. 2018, pp. 974-977. [consultado el 2 de marzo de 2022]. Disponible en:
https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v13n26/0718-3399-politcrim-13-26-00952.pdf
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desproporcionada). De esto se desprende que las sanciones podrian aplicarse de manera conjunta

siempre y cuando se correspondan con el juicio del legislador.

Con todo, tanto Ossandén como Cano Campos consideran que seguir esta linea terminaria por generar
en el desvanecimiento del principio®*’. ;Por qué? EIl principio non bis in idem aplicaria sélo en los
casos obvios: la aplicacion reiterada de la misma norma en un solo hecho; a su vez, en estos casos
bastaria con comprobarse la infraccién al principio de legalidad toda vez que esta duplicidad de
sanciones contradice el mandato fundamental de un pronunciamiento en donde se deberd aplicar una
sancion especifical®®. Asi,
“[s]i el juez debe imponer todas las sanciones en la medida en que ello sea conforme con la
valoracion que el legislador ha realizado -0 si se quiere, en la medida en que no se pueda
argumentar que sea disconforme con esa valoracion-, entonces el principio ne bis in idem no
tiene nada que aportar en si mismo y no obligaria a la hora de adjudicar responsabilidad
penal. El juez tendria wur revisar caso a caso: si la segunda sancién supone un énfasis en la
valoracion, debera aplicarla; si aparece como redundante, deberd considerar suficiente la
primera. Pero entonces, el hecho de no aplicar las dos sanciones no serd una consecuencia del

ne bis in idem, sino que responderia Unicamente a consideraciones sobre proporcionalidad y
legalidad™*®°,

Adicionalmente, si el principio de proporcionalidad es lo Unico que rige el accionar del legislador, se
presenta otro problema: es un concepto demasiado amplio y abstracto para que sea el inico mecanismo
de control, no existe pauta alguna que sefiale una escala de evaluacion para cada caso en la que se vaya
midiendo lo proporcional o desproporcional de cierta sancion, sino que su operabilidad es clara en base

a que la conducta sancionada se condiga con la sancién/es asignada/s4°.

4. El non bis in idem vy sus fuentes: una regla en si misma

En linea con lo que hemos desarrollado, el principio non bis in idem se deriva no s6lo del principio de
proporcionalidad, sino que también se encuentra fuertemente influenciado por el debido proceso, la

certeza juridica, el principio de igualdad ante la ley, de legalidad y tipicidad.

187 véase: Op. cit. N° 136, p. 975; CANO CAMPOS, Tomas. Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria
de los concursos en el derecho administrativo sancionador. Revista de Administracion Publica. N°156. 2001, p.
208.

138 Op. cit. N° 136, p. 975. La autora agrega en este punto (citando a MANALICH, Juan Pablo. El principio ne
bis in idem en el Derecho penal chileno. Revista de Estudios de la Justicia. N°15. 2011, p. 142) que, aplicar la
sancidn dos veces no seria mas que un error del tipo aritmético ergo, logico.

139 Op. cit. N° 136, pp. 975-976.

140 v/éase: Op. cit. N° 136, p. 977, HASSEMER, Winfried. El principio de proporcionalidad como limite de las
intervenciones juridico-penales. El principio de proporcionalidad penal. Ad-hoc. 2014; y ROBLES, Ricardo.
Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacién del castigo. Atelier. 2012.
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Esto implica que tiene su propio contenido, el cual bajo ninguna circunstancia se encuentra supeditado
de manera exclusiva el principio de proporcionalidad. Como Ossanddn sefiala, el reconocimiento del
principio como una regla con valor especifico implica necesariamente que este tendrd también

consideraciones relacionadas a la seguridad juridica®!. En otras palabras:

“el ne bis in idem es una regla, pues goza de las caracteristicas que distinguen a las reglas en
contraposicién con los principios: concretan cuales son los supuestos de hecho a los que se
refieren, operan para casos concretos, no admiten aplicacion gradual y operan por
subsuncién, no por ponderacion'#?. En tanto regla, consiste en un “enunciado normativo
derivado de la ponderacién entre dos o més principios, con pretensiones de aplicacién a un
grupo de casos”. En concreto, la prohibicion de sancionar dos veces por lo mismo se
encuentra ligada a consideraciones tanto de proporcionalidad como de seguridad juridica,
perspectiva desde la cual se conecta también con el principio de legalidad™4®

En términos muy simplificados, el principio de legalidad permite trazar en qué casos y a raiz de qué
conductas se podran aplicar (0 no) determinadas sanciones, mientras la conducta del individuo se
mantenga dentro de ese margen su libertad se encuentra garantizada. Esta idea de predictibilidad va de
la mano con la idea de la seguridad juridica: en la medida en que no incurra en los actos sancionables,

no hay posibilidad de establecer una sancién (valga la redundancia).

Entonces, el principio non bis in idem contempla que el contenido de la/s sancién/es aplicable/s se
encuentren estipuladas de una manera especifica, de lo contrario si una sancion se aplica doblemente o
més de un hecho es doblemente valorado para la ponderacion de la sancién aplicable, se espera que
estos se encuentren correctamente estipulados por el legislador. De lo contrario, el principio de
proporcionalidad no es lo Gnico que se infringe (porque, como ya vimos, el non bis in idem tiene su

propio contenido, el cual no se agota en la proporcionalidad).

En este sentido, todas las fuentes desde la que se forma el principio en analisis terminan siendo un

imperativo al momento de crear la normativa, tanto penal como administrativa sancionadora.

Ahora, hablando de la labor del legislador y la unidad de la sancion, ;qué pasa cuando se crean
sanciones en distintos cuerpos normativos? (como es el caso del DAS de migracion y DP). Ossand6n

propone distinguir dos casos'#*: el primero aquel en el que las sanciones se encuentran “compuestas”

141 Op. cit. N° 136, 978.

142 El subrayado es nuestro.

1430p, cit. N° 136, pp. 978-979 sobre HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Actividad administrativa,
procedimiento sancionatorio-administrativo y proceso penal: algunas necesidades de coordinacion legal.
Sanciones Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacion de Derecho Administrativo.
Santiago: Thomson Reuters. 2014, pp. 571-572 y SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo. Fundamentos de
Politica criminal. Un retorno a los principios. Madrid: Marcial Pons. 2012, p. 54, pp. 67 y siguientes.

144 Op. cit. N° 136, p. 982.
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por varios enunciados de la misma ley*®, aqui existe una unidad en la sancién; luego tenemos un
segundo caso, en el que hay dispersién normativa de la sancion aplicable a una accién (como en el caso

de las expulsiones justificadas en el articulo 15 N° 2 D.L. 1.094).

En el primer caso, sefiala que, al haber una unidad de sancién, el principio de legalidad (el cual, como
ya vimos, determina el contenido del non bis in idem) no se vulnera. Luego, en el segundo caso esto

varia, a lo que indica:

“[r]ecrodemos que en su articulo 19° N°3 inciso noveno dispone que: Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella; es

decir, que la conducta y la pena deben encontrarse vinculadas en una misma y Unica ley”46.

Entonces, volvamos a la idea de la peligrosidad que abordamos al inicio de este capitulo. El juicio que
justifica la sancién administrativa difiere del de la sancidn penal en los casos de las expulsiones en
comento, el bien juridico protegido es distinto en ambas normas, por lo que en ese nivel no podria
sefialarse que hay una infraccion al principio non bis in idem cuando, luego de haber cumplido una

condena penal, se decreta una orden de expulsion basada en el articulo 15 N° 2 del D.L. 1.094.

5. Delainfraccion al non bis in idem

Creemos que el punto en el que se podria sostener la infraccion al principio analizado recae en el
momento en el que el legislador asigna el desvalor a la conducta. Como sefialamos en los apartados
previos, al momento de asignar una sancion (supongamos en este caso, al microtrafico, delito méas
comun bajo el cual se justifican las expulsiones), es el mismo legislador quién “calcula” el dafo que
dicho delito ha provocado y, por lo mismo, este dafio tendrd como contraparte una sancién aparejada,

sancion de tal magnitud que permita, al ser cumplida reparar el dafio causado.

Para lo anterior, el legislador puede valerse de “sanciones compuestas” que obedezcan a una unidad de
sancién (como desarrollamos hace un par de parrafos), mientras estas premisas se cumplan,
aparentemente no habria ninguin problema. Pero ¢qué pasa si posterior a la asignacion de la sancion
correspondiente por el delito, el legislador vuelve a establecer sanciones en base a la conducta cuya

sancion ya ha sido determinada?

145 Por ejemplo, en el caso del Articulo 391 N°2 del Codigo Penal sera aparejada a la sancion los articulos 28 y
31 del mismo cuerpo legal.
146 Op. cit. N° 136, p. 982.
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Aqui ya no estamos hablando necesariamente de la existencia de un mismo bien juridico afectado, sino
de la asignacion de una sancién a una conducta cuyo desvalor ya fue previamente ponderado por el
legislador. En el caso de las expulsiones, el supuesto habilitante para que proceda la aplicacion de las
expulsiones (la sancién administrativa migratoria mas gravosa) basadas en el articulo 15 N° 2 resulta
ser una conducta que ya fue necesariamente sancionada (esto, sin mencionar que en los casos gque se
analizaran, es el primer delito cometido, la pena se encuentra cumplida y podria optarse a la

eliminacion del antecedente penal).

Lo recién expuesto resulta claramente desproporcionado, el non bis in idem funciona -en este nivel,
cuando el destinatario del mandato es el legislador- como un estandar de clausura. Asi, el principio es

operativo:

“aun cuando se argumente que asi completa el juicio de desvalor que corresponde asignar a la
conducta prohibida y que la imposicion de las dos sanciones no afectaria el juicio de
proporcionalidad. Porgue la prohibicion de volver a sancionar una conducta no debe
radicarse Unicamente en consideraciones de proporcionalidad, sino que a ello se han de
sumar las de sequridad juridica.!#’

[..]

Por eso, la imposicion de una segunda sancion habra de resultar siempre prohibida, sin que
dependa de un analisis particular relativo a la concreta relacion de proporcionalidad entre las
penas y la conducta desvalorada™*8.

Creemos que, a raiz de esto mismo, no se mantuvo la misma redaccion del articulo 15 N°2 del D.L.
1.094 en la Ley 21.325 de Extranjeria y Migracion (NLM, desde ahora), en lugar de sefialar una lista

especifica de conductas afectas a la sancidn de la expulsién el articulo 32 N°1 sefiala:

“Articulo 32.- Prohibiciones imperativas. Se prohibe el ingreso al pais a los extranjeros que:

1. Hayan sido condenados, se encuentren procesados, imputados, acusados o perseguidos
judicialmente en el extranjero, por pertenecer o financiar a movimientos o grupos terroristas o
se encuentren registrados en la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL),
0 la organizacion que la reemplace o suceda por cualquiera de los hechos sefialados
anteriormente. Esta prohibicion también recaera sobre aquellas personas que ejecuten o
hayan ejecutado hechos que las leyes chilenas califiqguen de delito contra la seguridad
exterior, la soberania nacional o la seguridad interior”*4°,

Donde el foco se desplazd, como mencionamos en capitulos anteriores, hacia la naturaleza del hecho

punible/delito o por la naturaleza de la sancién mas que a una conducta particular.

147 El subrayado es nuestro.
148 Op. cit. N° 136, p. 983
149 Articulo 32 N°1 Ley 21.325 de Migracion y Extranjeria.
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Adicionalmente la NLM se hace cargo de varios indicadores no contemplados sobre la peligrosidad
atribuida al delito identificado. En primer lugar, diferencia entre personas titulares de permisos
transitorios (ex visa de turismo) y las visas de residencia (correspondientes a la mayoria de los casos
que se muestran en el siguiente capitulo), esto importa ya que el arraigo que tengan estas personas en
Chile ahora si es un criterio que debe necesariamente ponderarse al momento de dictar la orden de

expulsion.

Ahondando en los criterios de evaluacion, por primera vez en la historia de la normativa migratoria en
Chile, la NLM establece criterios claros para evaluar la procedencia de la sancion: gravedad de los
hechos que sustentan la causal de expulsion, antecedentes penales, reiteracion de infracciones
migratorias, periodo de residencia regular en Chile, arraigo familiar/social/laboral y posibles

contribuciones a diferentes &reas que podria haber realizado la persona migrante.

Lo anterior es un gran paso porgue observamos un giro en el enfoque de las politicas migratorias, en
donde pasamos desde un modelo pensado desde el paradigma de la seguridad nacional*>°*5! a uno que
en abstracto (ya que faltan aln afios para que podamos diagnosticar la practica) pareciera observar y
abordar el fenémeno de la migracion como lo que realmente es: inevitable e influenciado por factores

sociopoliticos, econdmicos y humanitarios.

El criterio de peligrosidad de la conducta que justifica la expulsién ya no se basa en el sujeto particular

como amenaza para el Estado, sino que a la afectacion concreta que este ha generado.

6. Otras consideraciones

Esto lleva a otros puntos de los cuales el D.L. 1.094 nunca se hizo cargo (y fue recogido por algunas

Cortes de Apelaciones, pero esta lejos de ser un tema zanjado): (1) la posibilidad de eliminar

150 vgase: Op. cit. N° 62, pp. 381-410; Op. cit. N° 36, p.6; STANG, Maria Fernanda. De la Doctrina de la
Seguridad Nacional a la gobernabilidad migratoria: la idea de seguridad en la normativa migratoria chilena, 1975-
2014. Santiago: Polis. 2021, 15(44), 83-107. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-65682016000200005; BASSA,
Jaime y TORRES, Fernanda. Desafios para el ordenamiento juridico chileno ante el crecimiento sostenido de los
flujos migratorios. Estudios Constitucionales. 2015, 13(2), pp. 107-110; DOMINGUEZ, Cecilia. Derecho chileno
migratorio a la luz del derecho migratorio internacional. Revista Chilena de Derecho. 2016, 43(1), pp. 210 y
2011; entre otros.

151 Sobre este mismo punto, Jaime Bassa y Fernanda Torres citan la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°
2273-2012-INA en sus considerandos 7° y 25° dentro de los cuales “e/ Tribunal Constitucional [...] asumio que
la Ley de Extranjeria es una norma preconstitucional y preconvencional cuyo esquema normativo “admite
masivas vulneraciones de derechos”; asimismo, concluyo que como el D.L. N° 1.094 “fue dictado en un periodo
en que era hegeménica la teoria de los derechos de ingreso y salida de las personas bajo la éptica de la
seguridad nacional, debe contrastarse a la luz del texto constitucional”.
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antecedentes penales y (2) el decaimiento del acto administrativo (en relacién con la Resolucion

Exenta que dicte la orden de expulsién).

Sobre la posibilidad de la (1) eliminacion de antecedentes penales, recordemos que se encuentra
habilitada para solicitar dicho tramite quién (i) tenga su condena cumplida o esta condena no sea
superior a 3 afios, (ii) siempre y cuando sea la Gnica anotacion de este tipo a su nombre y (iii) que
hayan transcurrido cinco afios (para el caso de los delitos y cuasidelitos) o 10 afios (en el caso de

crimenes) desde el cumplimiento.

En todas en todas las sentencias elegidas se cumplen los criterios i y ii, en gran parte de ellas se
cumplen los 3 criterios; aun asi, se decretaron 6rdenes de expulsion basadas en antecedentes penales
que deberian ser eliminados, a nuestro juicio esto es grave porque el soporte principal de la orden de
expulsion se cae. Recordemos que la normativa que habilita la eliminacion de los antecedentes penales
estd fuertemente influenciada por la idea de la reinsercion social, es el mismo legislador quién propuso
las condiciones para considerar que la peligrosidad del sujeto, al que se le aplicaria la sancién, ya no es
la misma. Aln asi, se pudieron observar casos en los que las Cortes de Apelaciones recogian esta idea

pero posteriormente CS revocaba la sentencia y rechazaba el recurso.

El segundo gran punto de este apartado tiene que ver con la institucion del (2) decaimiento del acto
administrativo (o debilitamiento de este, como prefiere llamarlo Soto Kloss). La Corte Suprema lo
define como “la extincion de un acto administrativo, provocada por circunstancias sobrevinientes de

hecho o de derecho, que afectan su contenido juridico, tornandolo indtil o abiertamente ilegitimo™*%2.

Esta figura, propia del estatuto administrativo, considera las variantes eficacia/potencial/pertinencia de
la sancién y transcurso del tiempo para establecer una relacién inversamente proporcional: en la
medida en la que transcurre el tiempo, la sancion pierde el potencial que originalmente se le atribuia en

caso de no ejecutarse la sancion administrativa.

Sobre el factor tiempo, es la misma LBPA la que establece en sus articulos 27 y 53 los plazos de 6
meses y dos afos, respectivamente. La jurisprudencia sobre cuél rango de tiempo utilizar es mas bien
vacilante'®3, aunque durante el 2022 se tendi6 a acoger el plazo establecido por el articulo 27 (6

meses).

152 Sentencia Rol N° 7554-2015, Corte Suprema.

153 pPor ejemplo, el 2009 en Sentencia Rol N° 8682-2009 la Corte Suprema acoge el plazo de dos afios, criterio
que reafirmé en sentencias Roles N° 23056-2018 y N° 95140-2020. Luego, durante ese Gltimo afio, cambia el
criterio en sentencia Rol N° 127415-2020 a aplicar el articulo 27 (6 meses).
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La verdad es que, cualquiera sea el plazo elegido, en los casos que son expuestos en el siguiente
capitulo, la sancién se pretende ejecutar en rangos mucho mayores de tiempo, por ejemplo, destacan
sentencias en las que la administracién pretendia expulsar a una mujer (con claro arraigo familiar, con
condena cumplida de manera satisfactoria y sin reincidencias) 12 afios luego de dictada la orden de
expulsion recurrida. Si bien hay casos en los que este rango de tiempo es menor, en su mayoria son

casos que sobrepasan los 2 afios, pardmetro maximo establecido por la LBPA.

CAPITULO VII: FICHAJE DE JURISPRUDENCIA

En los capitulos pasados abordamos de manera detenida el fendmeno migratorio y el impacto que ha
tenido durante las Gltimas décadas en Chile para luego explicar el marco regulatorio vigente en materia
migratoria al momento de iniciar esta investigacion, observamos los estadios migratorios y su relacién
con la institucion de la expulsion para analizar sus etapas, los érganos que intervienen, las vias de
reclamacion y el sistema recursivo disponible para, finalmente, problematizar sobre las ain discutidas
fronteras entre el DAS y el Derecho Penal y constatar la posibilidad de que el principio non bis un

idem esté siendo infringido en la préactica.

Motivo de lo anterior, el presente capitulo se preocupa de disponer y comentar sentencias de
apelaciones de recursos de amparo, todos vistos en la segunda sala (penal-criminal) de la Excelentisima

Corte Suprema (CS, de ahora en adelante).

Los amparos (y sus respectivas apelaciones) que se analizaran a continuacién constituyen parte de la
investigacion realizada en el marco de una pasantia en la CS para la actualizacion de su base de datos.
La muestra que fue encomendada a quienes escribimos constituye uno de muchos lotes de sentencias
en la materia, con sentencias dictadas entre los afios 2005 a 2020 provenientes de Cortes de

Apelaciones de todo el pais.
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Con el afan de buscar sistematizar de la mejor forma el estudio de los casos, hemos decidido abordar
las sentencias en forma de fichas, en este sentido hay algunos datos que excluiremos (por respeto a la
privacidad de las personas recurrentes), sin embargo, se ofrecera de igual manera individualizacion

suficiente para que sean identificables en caso de necesitarlo.

Antes de pasar a la revisién cabe recordar nuevamente que los casos en los que estd enfocada esta
investigacion corresponden a amparos de extranjeria (y sus respectivas apelaciones) en donde las
personas recurrentes han sido condenadas penalmente sélo una vez en Chile por delitos considerados
en el articulo 15 N° 2 del D.L. 1.094 (principalmente hurtos o delitos tratados por la Ley 20.000).

Adicionalmente, en todos los casos que veremos, la condena penal se encuentra cumplida de manera
satisfactoria (se acompafian los certificados respectivos) al momento de intentar ejecutarse la orden de
expulsion, sin registrarse al momento del recurso antecedentes nuevos o investigacion penal en curso

alguna.

Este filtro no es azaroso, en los capitulos anteriores dimos cuenta que para que el principio non bis in

idem sea operativo en nuestra legacion deben cumplirse ciertos requisitos:

1) Debe tratarse de casos que hayan sido abordados por la jurisdiccion chilena, principalmente
porgue no contamos con tratados de reconocimiento mutuo con otros paises (y, en todo caso,
se escapa de lo discutido hasta el momento);

2) Se tratan de casos en los que la dictacion del decreto impugnado ha sido mediante la aplicacion
del articulo 15 N° 2 del D.L. 1.094, hay otros habilitantes, pero este se refiere exclusivamente
a condenas previas, condicion necesaria para verificar si se infringe o no el principio si no
hubiese dos 0 més instancias en las que se sancione a la persona migrante;

3) Las condenas penales emitidas por los tribunales han sido cumplidas de manera satisfactoria al
momento de interponerse el recurso y, a su vez, la sancion de sede administrativa-sancionadora
se encuentra pendiente.

4) En ninguno de los casos se ha condenado penalmente por mas de un delito, no se ha reincidido

ni se registran antecedentes o investigaciones penales nuevas al momento del recurso.

FICHA I

Caratulado Sinisterra Diaz Julio contra Departamento de Extranjeria y

Migracién Del Ministerio Del Interior y Seguridad Publica

Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
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Fecha Sentencia 20-05-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El amparado deduce recurso en contra del decreto que ordena su expulsion del territorio nacional

porgue afectaria a su derecho a libertad ambulatoria.

Agrega que reside en el pais desde el 2007, con calidad de refugiado desde el 2008 y que en mayo de
2011 se le concedio la permanencia definitiva; adicionalmente, cuenta con arraigo familiar y laboral

desempefidndose como ayudante eléctrico hasta el 2017.

Indica que en el marco de un procedimiento de PDI el 2014, se allané el domicilio en el cual ocupaba
una pieza; en otras habitaciones del domicilio se encontr6 marihuana y cocaina. Producto de esta
operacidn el y 5 personas fueron detenidas. Mas tarde, en la unidad policial, detectives le sefialaron que
debia firmar una serie de documentos para el consulado, los que firmé sin leer; todo esto para enterarse
al dia siguiente en plena audiencia que los papeles en realidad eran una declaracién en la cual asumia

responsabilidad como autor de los hechos recién relatados.

Fue condenado en tal calidad en julio de 2014 por del trafico de drogas a tres afios de presidio menor
en su grado medio, con beneficio de remision condicional de la pena y multa de 5 UTM. Desde esa
época, cumpli6 con todos los requisitos y firmar en gendarmeria, habiendo cesado esta obligacién en
septiembre de 2017.

En mayo de 2015 se ordena su expulsion, fundandose Unicamente en la condena recién mencionada. El
amparado procedié a utilizar en la oportunidad correspondiente todas las vias de impugnacion
administrativas, el cual fueron rechazadas en enero de 2019 por constituir el delito un grave peligro

para la seguridad nacional y el orden publico.

Parte recurrida en el recurso
El representante del DEM pidid el rechazo del recurso sefialando que:

“[IJos antecedentes permiten fundar la medida de expulsion ya que el delito descrito
constituye precisamente lo dispuesto en el articulo 5 de la ley N°20.430, que se relaciona con
los tipos penales que el legislador pormenorizé en el articulo 17 en relacién con el articulo 15
n°2 de la ley especial, en que se enuncian actividades cuya realizacion por su gravedad y
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consecuencias sociales, determinan en rechazo de ingreso, permanencia o residencia en el
territorio nacional para quienes se dedican a ellas”.

Indican que no habria una vulneracidn al principio non bis in idem ya que la disposicién administrativa

apunta al bien estar comun y orden social, distintos bienes protegidos por la sancién penal.

Razonamiento de las cortes

Finalmente, la CA rechaza el recurso de amparo y agrega en su considerando noveno:

“Que no existe vulneracién al principio non bis in idem, puesto que la medida de expulsién no
constituye una sancién doble como lo argumenta el recurrente, ya que como se informa el
Departamento de Extranjeria, "la disposicion administrativa apunta a razones de bienestar
comun y de orden social", fin distinto en la aplicacion de la sancion penal y, que justifica la
salida del pais”.

Ante esto, la CS solo reproduce el fallo de alzada en lo expositivo, indicando que no se cumplen los
requisitos establecidos por la Ley N° 20.430, sobre proteccion de refugiados, en cuanto solo se justifica
la expulsion de personas que ostenten esta calidad cuando se justifique bajo la idea de seguridad
nacional o de orden publico, en este caso la conducta atribuida atenta contra la salud publica, tornando

arbitraria la expulsién y afectando la libertad personal del recurrente.

FICHA 11

Caratulado Carrasco Campos Maria Del Carmen contra Departamento
de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y

Seguridad Publica.

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 16-05-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso
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En este caso se interpone el recurso por parde de una ciudadana de nacionalidad peruana, en virtud del
decreto de expulsion dictado el 2006 a raiz de una condena por delito de hurto que data del afio 2004,
cuando el 31° Juzgado del Crimen de Santiago la condené a la pena de 541 dias de presidio menor en

su grado minimo en calidad de autora.

Agrega la amparada que se habria enterado de esta expulsién al intentar tramitar su residencia legal en
el pais via proceso de Regularizacién Extraordinaria, inscribiéndose oportunamente, pero sin éxito
debido a este hallazgo (medida que en ese momento tenia una antigtiedad de 12 afios al momento del

recurso).

Junto con el &nimo de regularizar su situacion migratoria, sefiala que la condena referida fue cumplida
en totalidad y con controles en el Centro de Reinsercion Social de Santiago, segin consta en el

respectivo certificado emitido por la jefa del servicio.

La pena se cumplié integramente el 2007, extinguiendo su responsabilidad penal y transcurriendo
tiempo suficiente en el que no registra nuevos antecedentes penales, respaldando su deseo de

reinsertarse socialmente. Junto cuenta con arraigo social y laboral en el pais.

En cuanto al marco legal, sefiala que el decreto de expulsién ha sido fundado en el articulo 15 N° 2 del
D.L. 1.094, en donde ninguno de los delitos directamente sefialados corresponde al que justifica su
condena, la cual tampoco podria incluirse en las conductas abstractas finales (“actos contrarios a la

moral o a las buenas costumbres™).

Argumenta que el verbo empleado por el referido articulo es “dediquen” lo que requiere de
habitualidad en la conducta sefialada, lo cual no es efectivo en el caso de la amparada ya que la

condena cumplida refiere a la comisién de un solo delito, sin reincidencia.

Sobre la vulneracién que provocaria la sancién administrativa al principio non bis in idem sefiala que
ya existié una condena penal, la cual se cumpli6 satisfactoriamente, por lo que el hecho que motivaria
la expulsion ya fue previamente castigado; lo que ademas atentaria contra el principio de

proporcionalidad de las sanciones.

Parte recurrida en el recurso

Sobre esto, el representante del DEM sefial6 que la amparada ya habria recurrido en contra de la

medida de expulsion ante la CA, siendo rechazado en su oportunidad.
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Sobre los bienes juridicos afectados por el delito de hurto, se argumenta que son la seguridad publica y

la propiedad los cuales se ven irremediablemente afectados.

Razonamiento de las cortes

La CA sefial6 que, a falta de nuevos antecedentes penales, contando con arraigo social y teniendo en
cuenta de que la medida de expulsién acarrearia una disgregacion del grupo familiar, la medida no
resultaba razonable ni proporcional; esto toda vez que la recurrente habria manifestado en acciones su
interés por reinsertarse socialmente, manteniendo un trabajo estable, no registrandose reincidencias e

intentando regularizar su situacion migratoria.

Agrega, en el considerando quinto, que la medida de la administracion tampoco es razonable, ya que el
hecho de que se desee llevar a cabo la ejecucion de la sancién administrativa 12 afios después de su
dictacion vulnera la garantia de un juzgamiento sin dilaciones indebidas o, al menos, dentro de un
plazo razonable (cita los articulos 19 N° 3 inciso 5 de la CPRy 7.5y 8.1. de la CADH), por lo que se

acoge el amparo. Criterio que fue confirmado por la Corte Suprema.

FICHA 111

Caratulado Chuquipoma Marin Sara contra Ministerio del Interior -

Departamento De Extranjeria y Migracion

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 14-05-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

La amparada, de nacionalidad peruana, reside en Chile desde el 2009 desempefiandose como encargada
de labores domésticas y formando familia. En julio de 2016 fue condenada por el delito de microtrafico
a una pena de 300 dias, sustituida por la remision condicional y multa de 5 UTM, medidas totalmente

cumplidas.

Adicionalmente, al momento del recurso, no cuenta con ningun tipo de antecedentes penales (tanto en
Chile como en su pais de origen), cuenta con arraigo laboral y social; aun asi se decret6 la sancion

administrativa de expulsion por los mismos hechos, constituyendo un acto arbitrario e ilegal que, ante
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la falta de sustento, devendria en desproporcionado y vulnerando la prohibicién de doble

incriminacion.

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM agrega a esta informacion que la amparada se encontraba en el momento del

amparo con su situacion migratoria irregular.

Sobre la infraccion que generaria la expulsion a la prohibicién a la doble incriminacién, afiade que no
seria efectivo toda vez que la expulsion apuntaria al bienestar comin y orden social, diverso a la

justificacion de la sancion penal.

Razonamiento de las cortes

La CA considero gue la sancion administrativa carecia de racionalidad, deviniendo en arbitraria debido
aque
“la amparada presenta solo una condena por infraccion a la ley de drogas, asi, ponderada tal
circunstancia y considerando ademas la entidad del delito por el cual fue castigada, no se
aprecia que tal antecedente configure la situacion prevista por el legislador en las normas

migratorias que justificarian el acto reclamado, motivos por los cuales la accion intentada
sera acogida”.

Por lo anterior, acoge el recurso, criterio que confirma la CS.

FICHA IV

Caratulado Sanchez Garcia Dennis contra Ministerio Del Interior y

Seguridad Publica - Servicio De Gobierno Interior

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 13-05-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso
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El recurrente, de nacionalidad peruana, sostiene que reside en el pais hace aproximadamente 30 afios,
durante este tiempo ha generado arraigo social y laboral. En el afio 2006 el Juzgado de Garantia de
Coquimbo lo condené como autor del delito de trafico de estupefacientes, a 3 afios y el pago de una
multa de 10 UTM (con el beneficio de remision condicional de la pena), medidas que fueron cumplidas

satisfactoriamente casi 8 afos antes del recurso.

Agrega que, a raiz de este evento, el DEM habria revocado su permiso de permanencia definitiva
(presentando el recurrente todos los recursos pertinentes en su oportunidad, los cuales fueron
rechazados) lo que vulneraria su derecho a la libertad personal y seguridad individual, la unidad
familiar y el interés superior del nifio toda vez que la medida transgrediria el principio de
proporcionalidad.

Parte recurrida en el recurso

Ante esto el representante del DEM argumenta que la reconsideracién administrativa habria sido
rechazada porque el recurrente no habria aportado nuevos antecedentes, consecuencialmente se decret6
su expulsién, citando como respaldo los articulos 17 y 15 N°2 del D.L. 1.094.

Razonamiento de las cortes

La CA sefal6 que:

“[s]i bien los supuestos facticos son de aquellos que habilitan a la autoridad para decretar la
expulsidn, también es cierto que la proporcionalidad, la racionalidad y la temporalidad de
una norma juridica como la que dispone la medida de expulsion, necesariamente debe ser
dentro de un orden por tiempo que justifique su dictacién, alejando con ello la arbitrariedad.
De ahi, que, en otras situaciones facticas, estos sentenciadores han concurrido al rechazo de
la accion de amparo”.

Afade que un plazo de espera de casi 13 afios para hacer efectiva la sancién administrativa parece
como caprichoso, considerando que ya se habria cumplido la condena penal sin haber cometido en este
intertanto un delito nuevo, contando con estabilidad tanto laboral como familiar. Motivo de lo anterior,

se acoge el recurso, criterio que es confirmado por la CS.
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FICHAV

Caratulado Pérez Rivadeneira José Jonathan contra Ministerio del

Interior y Seguridad Pablica

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 08-05-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El recurrente, de nacionalidad colombiana, sefiala que migré a Chile el 2009 logrando estabilidad
laboral, inclusive intentando independizarse, lo que le permiti6 mantenerse durante los afios 2012 y
2013. El afio 2014 el JG de San Fernando lo condend como autor del delito de tréfico de
estupefacientes a 3 afios y un dia bajo libertad vigilada intensiva; esta condena se encuentra cumplida
con fecha 19 de octubre del 2015, no obstante, se dictd una orden de expulsién en su contra. Se
presentaron de manera oportuna los recursos administrativos pertinentes cuya resolucion adn se

encuentra pendiente.

Sefiala que la medida afecta a su derecho a la libertad personal, agregando que la sancion
administrativa no sélo es ilegal, sino que atendiendo al tiempo transcurrido y que la sancion penal se
encuentra cumplida, se vulnera al principio de proporcionalidad, unificacién familiar e interés superior

del nifio.
Agrega que:

“[CJuando existe una condena penal, el juez o jueza tiene la opcion de aplicar una pena en
Chile o sustituirla por la expulsion, no pudiendo aplicar ambas penas. De esta forma, tomando
en consideracion que la expulsion tuvo como fundamento el hecho delictivo, al aplicar ambas
penas, se estaria castigando una misma conducta dos veces, lo que es contrario al principio
penal de non bis in idem. Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado en
multiples sentencias que las garantias del debido proceso no se limitan a los procedimientos
judiciales, sino que también deben aplicarse a los procesos en sede administrativa”.

Parte recurrida en el recurso

El DEM sefiala que, si bien es efectiva la existencia de un decreto de expulsion, el amparado no ha
interpuesto recurso de reclamacion y que esta sancion se encontraria fundada en los articulos 17 en
relacion con el 15 N° 2 del D.L. 1.094 a raiz de su condena por trafico de drogas, sin vulnerar derecho

alguno.
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Razonamiento de las cortes

La CA consider6 que, a pesar de haber condena cumplida, la Intendencia se encuentra actuando dentro

de sus atribuciones, por lo que rechaza el recurso.

Si bien la CS confirmo el criterio aplicado por la CA, destaca el voto en contra del Ministro Dahm
quien estuvo por revocar la sentencia de alzada y acoger el recurso de amparo por carecer de
razonabilidad y proporcionalidad, toda vez que el tribunal penal ya habria ponderado elementos como
los antecedentes, el contexto social, la personalidad del recurrente y los aspectos individuales del caso,

concluyendo en que la pena asignada y cumplida seria eficaz para la reinsercion social del condenado.
Agrega que no seria razonable que:

“el Estado, a través de la actuacion del 6rgano jurisdiccional y de sus organismos auxiliares
de Gendarmeria, inste por el cumplimiento de la pena en libertad del imputado extranjero, con
el objeto de conseguir de ese modo su resocializacion, para que, a renglén seguido, una vez
cumplida la sancion sustitutiva -como ocurrid en la especie-, la autoridad administrativa le
imponga el abandono y la expulsion del pais. De ahi que en el caso sub lite, la mera dictacion
de la condena mencionada no resultaba suficiente sustento para decretar el abandono vy,
posteriormente, su expulsion del territorio”.

Todo lo anterior, considerando que, al no haber nuevos antecedentes, el delito resulta ser un hecho

aislado; hecho aislado que se estaria poniendo sobre la institucién de la unidad y arraigo familiar.

FICHA VI

Caratulado Montoya Vargas Johan Contra Ministerio del Interior y

Seguridad Publica

Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
Fecha Sentencia 29-04-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

En este caso el amparado, de nacionalidad colombiana, interpone el recurso a raiz del Decreto N° 1921

emitido en diciembre de 2017 (el cual se informa en febrero de 2018). Expone que ingres6 de manera
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regular al pais en el 2013, obteniendo visa sujeta a contrato los dos afios siguientes para luego obtener

la visa temporaria el 2015y 2016.

En noviembre del 2015 el JG de Antofagasta lo condena a una pena de 3 afios y 1 dia de presidio
menor en su grado maximo con libertad vigilada intensiva en su calidad de autor del delito de trafico

ilicito de estupefacientes.

En diciembre del 2018 el Centro de Reinsercion Social de Antofagasta informé del cumplimiento
satisfactorio de la pena, sefialando ademas que existian bajas posibilidades de reincidencia. Agrega el

amparado que tiene arraigo social y laboral.

Finalmente, sefiala que el decreto de expulsion afecta su libertad ambulatoria y que la decision de la
autoridad administrativa deviene en ilegal por no cumplir con el principio de “racionalidad y justicia
del procedimiento”, fundando nicamente la expulsion administrativa en los hechos que ya han sido

incluidos y castigados en una condena que se encuentra cumplida.

Agrega que este delito es un hecho aislado, por lo que no se cumpliria el requisito de habitualidad en la

conducta que exige el articulo 15 N° 2 en relacion al articulo 63 N° 2 del D.L. 1.094.

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM sefiala que se solicitd al amparado hacer envio de los antecedentes
correspondientes gque acreditasen el cumplimiento de la condena y sus vinculos familiares (los que
fueron remitidos en diciembre de 2016); por lo anterior en diciembre de 2017 se expulsé al extranjero a

raiz del delito sancionado en sede penal no existiendo impugnacidn via recurso especial.

Enfatiza en la legalidad y pertinencia de la medida fundamentada en el articulo 17 del D.L. 1.094,
afladiendo que la medida no afecta al principio non bis in idem ya que la sancién administrativa apunta

a una medida para asegurar el bienestar comudn y orden social.

Razonamiento de las cortes

La CA sefial6 que dogmaticamente el decreto de expulsion resulta legal, no obstante que sobre la
ilegalidad y arbitrariedad de la medida se remite a cual es el comportamiento del Estado de Chile con

los condenados de crimenes o simples delitos. En este sentido, indica que:
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“a partir del gobierno militar, como consecuencia de las grandes injusticias que se cometian
respecto de personas que eran sancionadas por delitos menores y que perdian la profesion,
especialmente militares, carabineros y funcionarios de la Policia de Investigaciones, se dictd
la Ley 18.216. De la historia fidedigna se obtiene que el Poder Legislativo debia modernizarse
para excluir la privacién de libertad como Unica pena y morigerar las sanciones con el objeto
de tener un vinculo con el condenado que permita darle las posibilidades de reinsertarse y
resocializarse. Asi la ley de remision condicional se modific6 completamente incorporando las
modalidades de la reclusién nocturna y libertad vigilada y hoy, con la informacién inequivoca
de la ciencia socioldgica y criminoldgica, obviamente, la carcel no es una solucion para el fin
que todo Estado debe perseguir respecto de sus habitantes que cometen delito, por ello se
dictd una legislacién mas especializada a propdsito de la Ley 20.603 que modifico la otrora
Ley 18.216, estableciendo ya no penas alternativas sino sustitutivas, para lo cual especifico
incluso la libertad vigilada en términos de consagrar dos formas para adecuarse a la
infraccion cometida”.

Sobre esta idea, ahonda en el hecho de que la Ley 18.216 apunta a una nueva concepcion de
reinsercién social de la persona condenada lo que implica que, cumplidas las condiciones que han sido
impuestas por el mismo legislador, el Estado debe remitirse a considerar a esta persona como portadora
de todos los derechos y propiciar su reinsercion social sin restriccion alguna, “incluso debe hacerse
especial mencién a la posibilidad administrativa de que mientras cumple sustitutivamente, sus

antecedentes penales deben omitirse para la oficina de Registro Civil e Identificacion”.

En linea con este razonamiento, menciona que el D.L. N° 409 de 1932 en relacién con el art. 9 del D.S.
N° 64 indican que existiendo una condena cumplida la persona sobre quien recay0 el poder punitivo
puede pedir la eliminacion definitiva de sus antecedentes, configurandose en la especie la hipotesis

recién descrita (lo cual, para el tribunal dista del reconocimiento del non bis in idem).

Agrega que la Ley 18.216, modificada por el articulo 1° de la Ley 20.630, sefiala que no se
consideraran las condenas cumplidas por crimen o simple delito habiendo transcurrido 10 o 5 afios,
siendo el mismo legislador quien estima conveniente levantar el estigma que recae sobre estas

personas.
Por lo anterior, el decreto de expulsion deviene en arbitrario e ilegal, acogiendo el recurso.

La CS revocd la sentencia y rechazd el recurso sefialando que el marco factico y normativo empleado
para decretar la sancion administrativa es pertinente, no pudiendo considerarse de ilegal o arbitraria la

medida.

FICHA VII
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Caratulado Apaza Vilca José Luis contra Ministerio del Interior y

Seguridad Publica

Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
Fecha Sentencia 22-04-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

En el presente amparo, el recurrente (de nacionalidad peruana) impugna por ilegal y arbitrario el
decreto que estimula su expulsion del territorio nacional. Sefiala que ingresé a Chile en el 2006 de
manera regular solicitando por primera vez visa el mismo afio, con resultados favorables, pero sin
estampa porque necesitaba modificacion por cambio de empleador (ambas solicitudes fueron

aprobadas).

Al afio siguiente solicitdé nuevamente la visa temporal, la cual fue aprobada hasta el 31 de enero de

2009, al momento del amparo el recurrente se encontraba en situacion migratoria irregular.

En abril de 2015 el Departamento de Policia Internacional comunica al DEM la sobre la sentencia
penal del recurrente en la que se le condena a 3 afios y 1 dia de presidio menor en su grado maximo por

ser autor del ilicito de robo con violencia, motivando el decreto de expulsion.

Luego de esto, existe un certificado por parte del jefe del Centro de Reinsercién Social de Gendarmeria
gue indica que el amparado registra todos los controles necesarios para el cumplimiento satisfactorio
de la medida de libertad vigilada, a esto se le acompafia el respectivo certificado de la Jefa de Unidad
de Causas y Sala del JG respectivo que da cuenta del cumplimiento integro de la condena en enero del
2013.

Agregan gue el amparado tiene arraigo familiar y alega que la medida desintegraria su ndcleo familiar.
El amparado sefiala que se ha reinsertado socialmente pudiendo brindar a él y su familia todos los
medios necesarios para su subsistencia, no registrando nuevos antecedentes penales en Chile (mientras

gue nunca tuvo antecedentes en su pais de origen).

Junto con lo anterior, asiste a cursos de capacitacion para mejorar sus competencias laborales los
cuales lamentablemente (y derivado de su situacion migratoria) no le ha permitido recibir
remuneracion a través de un contrato. De todas formas, producto de su esfuerzo y el de su red familiar

se acredita que el amparado no representa una carga social para el Estado.
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Sostiene que el decreto de expulsién es ilegal y arbitrario, por no encontrarse en algunos de los casos
mencionados en el articulo 15 N° 2 del D.L. 1.094, agregando que fundar la sancion administrativa en
una condena previa (y cumplida satisfactoriamente) vulnera al principio non bis in idem y al de

unificacion familiar.

Parte recurrida en el recurso

Sobre lo anterior, el DEM agrega que la medida ha sido decretada por organismo competente dentro de
su esfera de atribuciones, a raiz de esto sefiala también que el recurso no cumple con los requisitos
constitucionales para su interposicion (citando el articulo 84 inciso 1° en relacion con los articulos 15
N° 2y 17 del D.L. 1.094).

Agrega que que el delito cometido ha afectado a los bienes juridicos afectados en este caso son la
integridad fisica, seguridad publica, la propiedad y seguridad individual, pero luego indica que no se
advertiria vulneracién al non bis in idem porque la sancion administrativa apuntaria a razones

diferentes a las que menciond con anterioridad (como el bien comun y el orden social).

Razonamiento de las cortes

Sobre esto, la CA sefial6 que la sancién administrativa no es ilegal toda vez que el articulo 15 N° 2
ocupa términos amplios, pudiendo encuadrar muchas conductas en esta clausula. Motivo de lo anterior

se rechaza el recurso.

La CS no estuvo de acuerdo con este criterio, por lo mismo revocé la sentencia apelada y acogi6 el
recurso. Considerd que la sancion administrativa carece de razonabilidad toda vez que se esperd dos
afios luego de cumplida la condena para decretar la expulsion; adicionalmente, se procedié a sefialas
gue la medida también era arbitraria por haber decretado la expulsién hace mas de tres afios (al

momento del amparo) y aun no haberse materializado.

FICHA VI

Caratulado Lovera Choque Corsino Contra Departamento de Extranjeria

y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad Publica

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
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Fecha Sentencia 21-01-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El amparado, de nacionalidad boliviana, deduce el recurso en contra de un decreto de expulsion
emitido por el DEM en el afio 2008. Sefiala que se vio involucrado en los afios 1995 y 2001 en la
comisién del delito de trafico ilicito de drogas, motivo por el cual fue condenado a sufrir la pena Gnica

de diez afios y un dia.

El recurrente contrajo matrimonio en su pais de origen, matrimonio el cual posteriormente fue
legalizado en Chile (e inscrito en el Servicio de Registro Civil e Identificacion), junto con esto el

matrimonio tiene 4 hijos chilenos.

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM agrega que, ademas de no configurarse los presupuestos para la interposicion
del recurso, la sancion administrativa ha sido interpuesta por la autoridad competente dentro de la
esfera de sus atribuciones (debido a los delitos condenados, adquiere la facultad por el articulo 84, en
relacion con el 15 N° 2y 17 del D.L. 1.094).

Razonamiento de las cortes

Si bien la CA toma en cuenta que la condena penal se encuentra cumplida, consider6 que el decreto no
devenia ni en ilegal ni en arbitrario; ademas sefiala que este se mantendra vigente hasta que sea

derogado, por esto se rechaza el recurso (criterio el cual confirmo la CS).

FICHA IX

Caratulado Ramirez Buitrago Cristian contra Ministerio del Interior y

Seguridad Publica

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
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Fecha Sentencia 17-01-2019

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

En este caso el amparado es una persona colombiana, dicha accidn se interpone en razon del decreto de
expulsion de diciembre de 2012 dispuesto en su contra a raiz de una condena penal (del TOP de
Antofagasta) de 10 afios de presidio mayor en su grado medio, accesoria de inhabilitacion absoluta
perpetua para derechos politicos e inhabilitacion absoluta para cargos publicos durante el tiempo de la

condena.

El amparado expone que llegd a Chile buscando una mejor vida junto a su familia, por lo mismo se le
otorg6 una visa sujeta a contrato con validez hasta abril de 2011. Expone que a raiz de un cambio de
trabajo fallido y la desesperacion que esto implica, se precipitd a cometer el delito por el cual fue
condenado (robo con intimidacién). Cabe agregar que, cumpliendo todos los requisitos, la CA de
Antofagasta posteriormente le otorg6 el beneficio de libertad condicional, el cual al momento del

amparo se encontraba cumpliendo.

Agrega que durante su condena ha realizado muchas actividades conducentes a permitirle reinsertarse
socialmente (completd su ensefianza media, realiz6 numerosas capacitaciones, trabajé y tomo talleres
con SODEXO).

Explica que, a pesar de estas actividades, por no contar con su cédula de identidad chilena no ha

podido acceder a los programas de reinsercién laboral de C.A.L.S. ni a trabajo estable.

Sobre el decreto que lo expulsa del pais, sefiala que no pudo interponer recurso alguno por encontrarse
recluido, al tener 24 horas para interponer el recurso y sin medios reales para poder ser enviado por el o
su familia. Cuando tuvo los medios, en febrero de 2018, se acerco a la Defensoria Penal Pablica y se
solicitd la residencia contemplada en el articulo 143 inciso segundo del D.S. 597; la solicitud no fue

acogida a tramite por la jefa del DEM Antofagasta, por existir orden de expulsion vigente.

Tras este tramite, en el que debieron 6 meses para tener respuesta alguna, el amparado realizé la
respectiva inscripcion de regularizacion solo para enterarse (gracias a los intentos de comunicacion que
él entabld) que como existia dicho decreto no se le otorgara visa alguna fundada en el proceso de

regularizacion recién indicado.
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Se hace presente que el amparado no cuenta con antecedentes fuera de Chile ni registros de
reincidencia en territorio nacional, ha intentado incansablemente poder regularizar su situacion
migratoria y tiene dos hijas chilenas, por lo que se hace necesario contar con residencia para ayudarlas

econdmicamente (contando con una oferta laboral seria) y desarrollar un vinculo afectivo.

Esta sancion administrativa, por lo tanto, afectaria su derecho a la libertad individual toda vez que
desconoce la situacion de la ejecucion de la condena penal del amparado, privandolo de posibilidades
de defensa reales y vulnerando sus garantias fundamentales consagradas tanto en la Constitucién como
en tratados internacionales firmados y ratificados por Chile, lo que hace que el acto devenga en

arbitrario.

Parte recurrida en el recurso

El DEM sefial6 que efectivamente se le habria otorgado al amparado una visa sujeta a contrato con
vigencia hasta abril del 2011, que luego este habria sido condenado y por esto se habria dictado el
decreto de expulsion (del cual Contraloria tomé razon el 2013), luego en el 2018 junto a la Defensoria
Penal Publica se habria solicitado si residencia especial y finalmente, en noviembre de 2018 se habria
informado que el amparado no podria finalizar exitosamente el proceso de regularizacién migratoria

extraordinaria.

Finalmente, el representante del DEM sefiala que la medida fue dictada por autoridad competente,
dentro de su esfera de atribuciones y sefiala los articulos 84 inciso 1° del D.L. 1.094 y el 167 inciso 1°
del D.S. N° 597. Afiade que las causas legales de la medida se encuentran justificadas en ellos articulos
17y 15N°1,2,4y5del D.L. 1.094 (reproducidos en los mismos términos en los articulos 26 N° 2y
30 del D.S. 597).

Razonamiento de las cortes

Ante esto, la CA consideré como validos los argumentos expuestos por el DEM, por lo cual la medida
no deviene ni en ilegal ni en arbitraria, por lo que se rechaz6 el amparo. Criterio con el que la CS

estuvo de acuerdo.
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FICHA X

Caratulado Nicolas Santos Azuly Plata contra Ministerio del Interior y

Seguridad Publica

Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
Fecha Sentencia 11-07-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

En el presente recurso el amparado es un ciudadano boliviano, quien indica que la medida de expulsién

decretada en su contra seria ilegal y arbitraria, vulnerando su libertad personal.

El recurrente explica que ingres6 al pais en octubre de 2006 obteniendo su permanencia definitiva el
2009, con todo el 2015 es condenado por el 12° JG de Santiago a la pena de 3 afios y un dia de presidio
menor en su grado maximo y multa de 40 UTM con pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva por
el delito de tréafico de estupefacciones, cumpliendo dichas medidas en febrero de 2018 (con el informe

respectivo del Centro de Reinsercion Social).

Sefiala que ha formado familia (3 hijos) junto a su conyuge, de la cual es el principal sustento
econdémico, y que tienen domicilio fijo desde el 2014.

Finalmente, considera que la medida deviene en ilegal toda vez que los articulos que habilitan a la
sancion de expulsién exigen ciertos requisitos en las conductas tipificadas: habitualidad y cierta

intensidad.

Parte recurrida en el recurso

La representante del DEM, junto con corroborar los hechos recién relatados, sefiala que la medida fue
dictada por la autoridad competente dentro de la esfera de sus atribuciones (y sefiala los articulos 83
D.L.1.094y 167 D.S. 597).

Sobre la legalidad de la medida, se remite a sefialas los articulos 17 y 15 N° 1, 2, 4y 5 del D.L. 1.094.

Razonamiento de las cortes
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La CA considerd que, si bien formalmente la autoridad actdo dentro de la esfera de sus atribuciones,
hay que ponderar otros elementos (como los vinculos declarados por el recurrente), siendo el mas
importante el hecho de que un tribunal nacional haya reconocido la posibilidad y expectativa de
rehabilitarse (agregando que la medida fue cumplida de manera exitosa), sin haber nuevos antecedentes

que funden la necesidad de mantencion de la medida de expulsion, razon por la cual acoge el recurso.

La CS no estuvo de acuerdo con este razonamiento, por lo que revoco la sentencia apelada atendiendo
a la gravedad de la conducta, ya que de no revocarla se estaria protegiendo a la familia del amparado

en lugar de la sociedad entera.

Reconoce que existe discrecion para la autoridad en el caso del articulo 17 del D.L. 1.094, pero sefiala
que cuando estas medidas sean objeto de revision por tribunales, estos deberan revisar Gnicamente si la
medida se adopta a la norma y no el mérito de la decision; por esto la medida de expulsién no seria ni

ilegal ni arbitraria.

Finalmente, en virtud de los articulos 15 N° 2y 17 del D.L. 1.094 la CS revoca la sentencia de la CA'y

rechaza el recurso de amparo.

FICHA XI
Caratulado Dora Pérez Rojas contra Intendencia Regional de Tarapaca y
Otro
Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 11-06-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

En el presente recurso fue interpuesto por una ciudadana boliviana, quien fue condenada en febrero de
2010 por el delito de desvio ilicito de precursores y sustancias esenciales a la pena de 541 dias de
presidio menor en su grado medio, pena la cual fue remitida por el término de dos afios (y que se

cumpli6 en abril de 2012).

A raiz de esta condena, se habria decretado su expulsion del territorio nacional. Comenta que, debido a
esta medida, hace més de 6 afios (al momento del recurso) se ha visto impedida de ver y vivir con sus

hijos.
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Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM afiadi6 que la amparada efectivamente se encuentra impedida de realizar
ingreso al pais, ademas de mantener vigente la medida de control de firmas (la que se encuentra
abandonada desde octubre de 2013).

Finalmente sefiala que la medida fue dictada por la autoridad competente dentro de la esfera de sus
atribuciones y cuestiona el mérito para interponer el recurso ya que no existiria medida ilegal o

arbitraria que afecte a los bienes protegidos por el recurso de amparo.

Razonamiento de las cortes

La CA considerd que el recurso si era procedente y, luego de hacer un recuento de los hechos, sefiala
que la medida de expulsién acarrea la prohibicion de reingresar a territorio nacional luego de ejecutada
la sancién administrativa, “sin embargo, tal prohibicién ha de tener un limite temporal, pues lo
contrario implica admitir una sancion a perpetuidad desvinculada de la necesaria ponderacion de los

antecedentes particulares del caso, cuestion que afecta la proporcionalidad del castigo”.

Por lo anterior, al ponderar los antecedentes del caso, se estimo que tras casi 8 afios de decretada la
medida, los fundamentos que la sustentaban han desaparecido (torndndose en arbitrario). Motivo de lo

anterior, se acoge el recurso.

En este caso, la CS confirmé el criterio aplicado por la respectiva CA, destaca el considerando 3° en el

que sefala:

“Que, en este estado de cosas, aparece que mantener la medida de expulsion decretada hace
ocho afios, y considerando en la especie la situacion particular de la amparada, la medida
resulta desproporcionada e innecesaria puesto que las circunstancias en que se encuentra la
recurrente en la actualidad han variado respecto de aquellas tenidas en cuenta al momento de
disponerla, vinculadas a un delito ya sancionado y ocurrido el afio 2009, cuya pena fue
cumplida, por lo que su permanencia en Chile no se encuentra revestida de una gravedad y
peligrosidad que amerite mantenerla alejada de su arraigo familiar y que en definitiva se le
impida gozar de su entorno familiar, todo lo cual deviene en ilegal”.

FICHA XII

Caratulado Horacio Ramon Cortez contra Ministerio del Interior vy

Seguridad Publica
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Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
Fecha Sentencia 05-06-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El presente recurso se interpone en favor de un ciudadano argentino, a raiz de haberse decretado la

medida administrativa que dispone su expulsion del pais.

Se expone que el amparado entré de manera legal a Chile el 2012, obtuvo su visa temporaria, pero no
se le otorgd proérroga de esta el 2014 y, como medida adicional, se dispuso el plazo de 72 horas para
realizar el abandono del territorio nacional. Esta decision se encontraria fundamentada en la condena
por el delito de trafico ilicito de sustancias o drogas psicotropicas, por el cual fue condenado a la pena

de tres afios y un dia, bajo el beneficio de libertad vigilada.

El amparado presento recurso de reconsideracion en marzo del 2016 sefialando que contaba con arraigo
familiar (su cényuge como sus hijas contaban con permanencia definitiva) y las medidas dispuestas por

el tribunal se encontraban siendo cumplidas de manera satisfactoria.

En enero de 2017 se solicitd la revocacion del decreto de expulsion y se adjunta el certificado de
cumplimiento de condena, acreditando nuevamente su arraigo familiar. A pesar de esto el DEM vuelve
a emitir decreto de expulsion sin considerar que no hay antecedentes nuevos, el amparado habria
logrado reinsertarse socialmente, contando con trabaja estable y haciendo caso omiso a su nicleo

familiar.

Agrega que esta medida es ilegal, arbitraria y desproporcional, vulnerando ademas el principio de

unificacion familiar e interés superior del nifio.

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM agregd que la medida fue tomada por la autoridad competente dentro de sus
facultades legales, citando los articulos 6, 13, 91y 92 del D.L. 1.094.

Razonamiento de las cortes

98



La CA desestimo el recurso ya que “no se advierte la existencia de un acto ilegal que vulnere, perturbe

0 amenace la libertad personal y seguridad individual del amparado”.

La CS no confirmo el criterio de la CA, por lo que revocé la sentencia apelada y acogio el recurso de

amparo en virtud de los argumentos que desarrollamos a continuacion.

Primeramente, se tuvo presente que la pena fue cumplida integramente mediante el beneficio de
libertad vigilada ademas de citar el articulo 15 letra c) de la Ley N° 18.216, lo cual implica que existio
una ponderacion para el otorgamiento del beneficio de cumplimiento de la medida (para ser concedida
tiene que ver antecedentes, conductas, posibilidades de reinsercién, entre otros y, al conceder el

beneficio, se considera que el individuo tiene altas probabilidades de reinsertarse socialmente).
Acto seguido, sefiala que por lo mismo no resulta razonable que el Estado:

“inste por el cumplimiento de la pena en libertad del imputado extranjero, con el objeto de
conseguir de ese modo su resocializacion, para que, a renglon seguido, una vez cumplido el
beneficio y, por ende, al tenerse por cumplida la pena privativa de libertad -como ocurri6 en
la especie-, la autoridad administrativa le imponga el abandono y la expulsién del pais™.

A raiz de lo anterior, la mera condena penal no resulta sustento suficiente para justificar la sancion
administrativa. En consecuencia, los argumentos de la autoridad administrativa carecen de

proporcionalidad y razonabilidad, lo que torna en arbitraria e ilegal la medida.

Finalmente, la CS revoca la sentencia de alzada y deja sin efecto las sanciones administrativas,

ordenando también se resuelva la solicitud de regularizar la situacion migratoria del amparado.

FICHA Xl

Caratulado Lores Riveros Joel David contra Ministerio del Interior y

Seguridad Publica

Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
Fecha Sentencia 04-06-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso
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El presente recurso se interpone en favor de un ciudadano argentino a raiz de haberse dictado un
decreto de expulsién en su contra. EI amparado sefiala que el decreto de expulsion se fundamente en la
condena del afio 2011 a cumplir una pena de 541 dias de presidio menor en su grado medio como autor
del delito del trafico ilicito de drogas con beneficio de remision condicional de la pena (condena que al

momento del recurso se encontraba cumplida).

Al momento del recurso, el decreto de expulsidn se encontraba vigente sin haber sido ejecutado, por lo
que se alega que ademas el acto habria perdido su eficacia. Agrega que cuenta con arraigo familiar,

particularmente con sus dos hijas (ambas menores de edad).

Indica que desde que lleg6 a Chile, ha podido sustentarse a él y a su familia por sus propios medios, sin
representar carga alguna para el Estado (y que el hecho que motivé la condena es un hito aislado de la

conducta que ha mantenido siempre, sin contar con antecedentes penales fuera del pais).

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM afiadioé que la medida fue dictada por autoridad competente, dentro de las
esferas de sus atribuciones y cita los articulos 64 N° 1, 65 N° 3, 15 N° 2 y 17 del D.L. 1.094;
finalmente agrega que el hecho de que el amparado mencione sus vinculos familiares seria una forma

de instrumentalizacion del interés superior del nifio.

Razonamiento de las cortes

La CA considerd como correcto lo expuesto por el DEM, ademas de agregar que el recurso de amparo
no seria la via idénea de pedir la revocacion del decreto, ya que deberia intentarse con recursos

especiales de reconsideracion y revision de la ley de extranjeria, por lo que el recurso es rechazado.

La CS no estuvo de todo de acuerdo con el criterio utilizado, toda vez que al tener dos hijas chilenas y
trabajo estable la medida resulta desproporcionada, considerando que la sentencia se encuentra
cumplida y no hay antecedentes nuevos. Por lo anterior, se revoca la sentencia apelada y se acoge el

recurso de amparo.

100



FICHA XIV

Caratulado Quizhpi Garcia Lucia Paola contra Ministerio del Interior y

Seguridad Publica

Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 31-05-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El presente recurso se interpone en favor de una ciudadana ecuatoriana, sobre quien recae un decreto
de expulsion dictado a raiz de una condena penal previa por el delito de trafico de drogas, Unico hecho
delictivo registrado en Chile y del cual se acomparfia certificado de cumplimiento al momento de la

interposicion del recurso.

Sefiala que ademas de afectar su libertad ambulatoria, el acto no cuenta con la motivacion suficiente
requerida para los actos de la administracion toda vez que no se pondera la documentacién entregada
por la amparada, quien intenta acreditar su reinsercion social y que no representa una carga para el
Estado (siendo que la misma administracion habria pedido estos antecedentes); lo anterior infringiria
también el principio de proporcionalidad considerando que ya se le ha castigado con medidas de alta

intensidad en sede penal por el mismo hecho, condena que se encuentra por lo demas cumplida.

Parte recurrida en el recurso

El DEM agregd que el acto administrativo no deviene en ilegal ni arbitrario ya que fue dictado por la
autoridad competente dentro de la esfera de sus atribuciones. Ademas, se sefiala que no se habria
recurrido de reconsideracion ni reclamacién contra la medida y niega haber recibido antecedentes que
acrediten no contar con antecedentes penales diversos (tanto dentro como fuera del pais). Cita los
articulos 15y 17 del D.L. 1.094.

Sobre el principio non bis in idem se limita a indicar que la sancién administrativa no lo vulneraria
“pues la medida de expulsion no constituye una doble sancion por la comision de un delito, sino que la

disposicion administrativa apunta a razones de bienestar comun y de orden social”.

Razonamiento de las cortes
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La CA consideré como validos los argumentos del DEM y rechazé el recurso, criterio que fue seguido

en la apelacién por la CS, quien confirmo la sentencia sin votos en contra.

FICHA XV
Caratulado Rivera Apala Luis con Ministerio del Interior y Seguridad
Publica
Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 29-01-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

Este recurso se interpone en favor de un ciudadano boliviano a raiz de haberse dictado su expulsién a

raiz de una condena penal del afio 2009, la que argumentaria que es ilegal y arbitraria.

El amparado sefiala que junto a su conyuge llegaron a Chile en 1995, radicandose y formando familia.
Si bien en abril de 2009 es condenado en calidad de autor por el delito de tréafico ilicito de drogas por el
TOP de lquique a la pena de 5 afios de presidio menor en su grado maximo, obtiene su residencia

definitiva al afio siguiente (2010).

Al momento del amparo, el recurrente habria cumplido de manera satisfactoria la pena corporal (para
lo que acompania el respectivo certificado). Agrega que desde entonces no se ha visto involucrado en

ningun otro hecho ilicito, ademas de contar con arraigo social y laboral (tanto el como su conyuge).

Sobre la ilegalidad del acto administrativo, sostiene que la decision carece de la fundamentacion
necesaria (exigida por el articulo 84 D.L. 1.094) y los hechos ilicitos que se usan de fundamento no
presentan la misma magnitud que los sefialados por los nimero 1y 2 del articulo 15 del mismo cuerpo
legal; agrega que la expulsion vulneraria la garantia constitucional de proteccién a la familia, toda vez

que él es el principal sustento econémico de su familia (en especial de su hija menor de edad).

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM sefiala que la medida fue dictada por la autoridad competente dentro de la
esfera de sus atribuciones. Cita los articulos 64 N°1, 65 N°3 y 15 N°2 y 17 del DL N°1094 de 1975 y
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agrega que, en caso de recurrir al interés superior del nifio como argumento devendria en una

instrumentalizacién por parte del amparado para evitar las medidas sancionatorias.

Razonamiento de las cortes

La CA parte por sefialar que “[e]l ejercicio legitimo de estas atribuciones (de los 6rganos de la
Administracion del Estado) exige, ademas del respeto a los derechos de las personas, una necesaria
razonabilidad en la decision de la autoridad”. Por esto, considera que la conducta que funda la
expulsion (que data del afio 2007) resulta un hecho aislado, ya que no se han registrado nuevos
antecedentes delictivos como tampoco el amparado ha formado parte de investigacion penal nueva; lo

anterior hace que el acto administrativo haya perdido su oportunidad.

Consider6 ademas las circunstancias acreditadas en el juicio, tener hijos (una menor de edad), contar
con residencia definitiva, arraigo social y laboral. Sefiala que, de ejecutar la medida, se infringirian los
deberes del Estado que se establecen en la Convencion de los Derechos del Nifio (3.1, 7.1,8.1y 9.1) y
el articulo 1° de la CPR. Motivo de lo anterior se acogio el recurso, la CS confirmé la sentencia sin

votos en contra.

FICHA XVI
Caratulado Ayaviri Flores Tito con Ministerio del Interior y Seguridad
Pablica
Resultado del Recurso Revoca sentencia apelada
Fecha Sentencia 23-01-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

En este caso el amparado, de nacionalidad boliviana, a sido objeto de un decreto de expulsion dictado a

raiz de una condena penal del afio 2012 (en calidad de autor del delito de trafico ilicito de drogas).

Expone el recurrente que ingreso al pais el 2005, donde conoce a su actual pareja con quien tiene una

hija de 2 afios (segunda para él, ya que tiene un hijo de 11 afios).
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El 2009 se le otorga su residencia definitiva, pero el 2012 es condenado a la pena de tres afios y un dia
de presidio menor en su grado maximo, accesorias legales y multa de 10 UTM por trafico de drogas.
Se le concede el beneficio de libertad vigilada por cuatro afios (acompafiando el certificado),

cumpliéndose la condena en octubre de 2017.

Desde entonces el amparado ha realizado capacitaciones y cursos SENCE para reinsertarse laboral y
socialmente, obteniendo la certificacién para operar camiones de extraccion minero, pero a raiz del
decreto de expulsion (notificado en diciembre de 2015) no ha podido renovar su documentacion para

encontrar trabajo.

Sefiala que el decreto es ilegal ya que no cumple con los requisitos de racionalidad, proporcionalidad y
necesidad que exigen los articulos 15 N° 2 y 17 del D.L. 1.094, por un lado, porque estos articulos
regularian los impedimentos de ingreso al pais (los cuales no se ajustan a la realidad del caso) y, por
otro porque no se cumple la condicién de habitualidad en las conductas. Junto con eso, al no considerar

su arraigo social y familiar la medida seria desproporcional y arbitraria.

Parte recurrida en el recurso

El representante del DEM sefiala que la autoridad ha actuado dentro de las esferas de su competencia y
cita los articulos 15 N° 2, 17 y 84 del D.L. 1.094 y 167 del D.S. 597.

Agrega que estas medidas administrativas buscan proteger el interés de la sociedad méas que alguno

particular y que el amparado estaria con situacion migratoria irregular desde abril de 2015.

Procede negando la existencia de arraigo familiar, por lo que la medida no podria afectar al interés
superior del nifio, nifia o adolescente. Finalmente se indica que el amparado no impugndé por las vias

administrativas disponibles el decreto, por lo que se habria efectuado la toma de razén.

Razonamiento de las cortes

Ante esto, la CA sefialo que, si bien el decreto ha sido dictado por autoridad competente dentro de la
esfera de sus atribuciones, no se configura el requisito de habitualidad sefialado en el articulo 15 N° 2

del D.L. 1.094 toda vez que no se registran antecedentes o investigaciones penales nuevas.

Considera también que el recurrente tiene pareja estable y una hija nacida en Chile, por lo que se pierde

justificacion de aplicar la medida impugnada. En este sentido, las circunstancias facticas por las que se
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habria dictado el decreto ya no justifican la imposicidn de la medida en comento, por lo que se acoge el

recurso.

En este caso, la CS no estuvo de acuerdo con el razonamiento de la CA, se estipuldé que la autoridad
actud dentro de la esfera de sus atribuciones y que las expresiones “se dediquen” del articulo 15 N°2 no
tendrian un sentido de habitualidad, sin explicar cual seria el sentido correcto. Es por esto que el

decreto de expulsion no devendria ni en arbitrario ni en ilegal, revocando la sentencia y rechazando el

recurso.
FICHA XVII
Caratulado Villca Siles Osvaldo con Intendencia Regional de Tarapaca
Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 18-01-2018

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El presente recurso se interpone a favor de un ciudadano boliviano, se indica que producto de una
condena penal en Chile se habria dictado el respectivo decreto de expulsion, el cual devendria en ilegal

y arbitrario, afectando su libertad personal y seguridad individual.

El amparado ingresé a Chile el 2012, mismo afio en el que obtiene su visa de residencia. Luego, en
octubre de 2013 es condenado por el JG de lquique a tres afios y un dia de presidio y accesorias legales
en calidad de autor del delito de trafico de estupefacientes; se le otorgd el beneficio de libertad

vigilada, la cual cumpli6é de manera satisfactoria en diciembre del 2016.

Sefiala que el decreto de expulsion fue dictado previo a la recién mencionada sentencia (8 de abril de
2013 y la sentencia data de octubre del mismo afo), lo que también infringiria el principio de legalidad

y presuncion de inocencia.

Parte recurrida en el recurso
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La representante del DEM sefiala que la medida fue dictada por autoridad competente dentro de la
esfera de sus atribuciones, afiade que la medida habria sido notificada el 2017 sin haber recibido

antecedentes de cualquier tipo de arraigo por parte del amparado.

Razonamiento de las cortes

La CA sefial6 que si bien las circunstancias en las que se dictd la expulsion del recurrente variaron (de
ser objeto de investigacion penal a tener una condena penal cumplida), no es menos cierto que no
resulta ilicito el fundamento de la autoridad administrativa al momento de aplicar decretar la sancién

ya que se consider6 que la formalizacion penal era motivo suficiente.

Asi, el decreto se dict6 por autoridad competente dentro de la esfera de sus atribuciones respetando el
justo y racional procedimiento, ya que la medida fue notificada luego de que el juicio respectivo
hubiese terminado. Adicionalmente, no se acreditd que el arraigo familiar del amparado era de una
magnitud que permitiese ser considerado para cambiar el resultado del recurso, por lo que se rechaza el

amparo (criterio que fue unadnimemente confirmado por la CS).

FICHA XVIlII
Caratulado Luis Ferney Gil Garcia contra Gobernacion Provincial de
Antofagasta
Resultado del Recurso Confirma sentencia apelada
Fecha Sentencia 19-05-2014

Antecedentes del caso

Parte recurrente en el recurso

El presente recurso se interpone en favor de un ciudadano peruano contra la Intendencia Region
Metropolitana, a raiz de haberse dictado en su contra un decreto de expulsion fundamentado en la
condena de fecha enero de 2010 por el delito de trafico ilicito de estupefacientes por el 5° JG de
Santiago (debiendo cumplir la pena de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, pena

cumplida bajo libertad vigilada en enero de 2013).
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Agrega el recurrente que cuenta con trabajo estable y que vive junto a su familia, su conyuge quien
tiene cancer y su hijo chileno de 3 afios. A pesar de no contar con antecedentes nuevos, se insta por el

cumplimiento del decreto de expulsion.

Parte recurrida en el recurso

Por parte de la Intendencia de la Regién Metropolitana, se sefialé que la medida no es ni arbitraria ni

ilegal, toda vez que ha sido dictada por autoridad competente en el ejercicio de sus funciones.

Razonamiento de las cortes

La CA sefala que el amparado no aportd antecedentes para apoyar ninguno de los hechos que fundan
su recurso en ninguna de las sedes (tanto administrativa como penal) por lo que no podia acreditarse
ninguno de estos argumentos en su favor. Considera también que el acto fue dictado por autoridad
competente, dentro de la esfera de atribuciones por lo que rechaza el recuso (criterio al cuél adhirié de

manera unanime la CS).

COMENTARIOS FINALES, CONCLUSIONES Y PROYECCIONES

A lo largo de este trabajo pudimos analizar el fendmeno de la migracién en Chile, revisar sus
principales conceptos y constatar que nuestro pais se ha convertido con el paso de los afios en un foco

de destino migratorio, panorama el cual creemos que se encuentra lejos de cambiar.

La hipotesis inicial que motivo esta investigacion era que, al decretarse y ejecutarse la sancion
administrativa de expulsién fundada principalmente en antecedentes penales en Chile, se infringia el

principio non bis in idem.

Para poder llegar a una conclusién certera, se debi0 realizar una revisién exhaustiva de la legislacion

migratoria, para luego analizar el sistema recursivo y las vias de accion disponibles en la materia.

Respecto de este Gltimo punto, pudimos concluir en la poca eficacia que tenian las vias administrativas
para que las personas objeto de la sancién pudiesen entablar algun tipo de defensa. Por lo mismo,

establecimos que este seria el principal motivo para justificar el aumento paulatino que ha
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experimentado la interposicién de recursos de amparo en las Cortes de Apelaciones (y, en

consecuencia, la cantidad de recursos de apelacion respecto de estos amparos en la Corte Suprema).

Como pauta para la observacion de la operabilidad del principio non bis in idem, se definieron ciertos
criterios tanto para guiar la investigacion doctrinal como la seleccion de sentencias. Dichos criterios

fueron:

(i) Sentencias de recursos de apelacion de un amparo

(i) Dichos amparos buscaban dejar sin efecto 6rdenes de expulsion

(iii) Las 6rdenes de expulsidn estaban fundamentadas por la existencia de antecedentes penales
en chile que clasificaban dentro del articulo 15 N° 2 D.L. 1.094

(iv) Las condenas penales emitidas por los tribunales chilenos fueron cumplidas de manera
satisfactoria al momento de interponerse el recurso y, a su vez, la sancién de sede
administrativa-sancionadora se encuentra pendiente.

(V) En ninguno de los casos se ha condenado penalmente por méas de un delito, no se ha
reincidido ni se registran antecedentes o investigaciones penales nuevas al momento del

recurso.

Dichos criterios nos permitieron arribar a la conclusién de que la hipétesis original resulta refutada, no
pensamos que el principio non bis in idem se infrinja por la administracién al momento de aplicar la
sancion administrativa debido principalmente a que no se verifica la triple identidad necesaria al no

haber concordancia entre el bien juridico tutelado por la sancién penal y la sancién administrativa.

Sin embargo, dicha conclusion nos permitié arribar a un punto no considerado inicialmente: la
investigacion se habia enfocado en la operabilidad del principio en relacién a la aplicacion del 6rgano

sancionador, pero resulta ser que el non bis in idem es también un mandato para el legislador.

A primera vista, nos parecié encontrarnos mas con un problema de proporcionalidad: ;era proporcional
establecer dos sanciones que se habilitan por la misma conducta, pero no son parte de la misma
sancion? si la respuesta era si, esto resulta problematico porque esta especie de “regla” no dista de que
sanciones menores, por ejemplo, faltas, reciban la misma respuesta obedeciendo a criterios de

peligrosidad diferentes.

En este punto, la investigacion se volte6 a dos grandes pilares: (i) la discusion se desplaza de esta idea
de la triple identidad a la naturaleza de la sancidn: a pesar que hay disparidad en los bienes juridicos
tutelados hay similitudes en la estructura de la sancién y el derecho afectado (la libertad ambulatoria);

(ii) acorde a lo estipulado en el apartado que habla de la consagracion del principio en Chile, el non bis
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in idem, si bien contiene elementos medulares del principio de proporcionalidad, también tiene otras

fuentes que lo dotan de un contenido Unico.

Esta regla Unica, de la cual el legislador también es destinatario, le exige a este ultimo ciertos criterios
de distan de velar unicamente por la proporcionalidad (criterio bastante abstracto, por cierto) al

momento de establecer la sancion correspondiente.

El legislador también debe responder a los principios de legalidad, tipicidad y seguridad juridica, por lo
mismo al establecer una norma como la del articulo 15 N° 2 del D.L. 1.094, de manera posterior a
haber establecido una sancion directa en el Codigo Penal para la conducta que habilita la interposicion
de otra sancion fundada en un bien juridico distinto, creemos que podria sostenerse eventualmente una
posible infraccion al principio. ¢ Tiene que hacerse el Estado cargo de eso? Pensamos que si, seria una
buena razén para sefialar porque habria una infraccion de la prohibicién de doble valoracién (por lo

bajo).

Adicionalmente, consideramos que es por este mismo hecho (la conducta habilitante de la sancion
administrativa) que la NLM cambia la forma en la que dicho enunciado es plasmado en la ley, ya no se
refieren a delitos especificos, sino que a bienes juridicos que se condicen de mejor manera con el

objetivo del DAS en sede migratoria.

De todas formas, un desarrollo completo de dicha teoria excede con creces los alcances que se pueden

obtener en trabajos como este, lo que no obsta de ser una tematica interesante de explorar.

Ya en el dltimo apartado, se abordan de manera muy somera dos puntos que se ven afectados
directamente por estas modificaciones: el primero es la posibilidad de eliminar los antecedentes
penales y el segundo, la institucion del decaimiento/debilitamiento del acto administrativo.

Consideraciones necesarias al observar las sentencias elegidas en el Gltimo capitulo.

A modo de comentarios finales, creemos que hay varias otras variables que deberian entrar a analizarse
en caso de decidir hacer un estudio méas exhaustivo sobre este tema. Esta tesis fue terminada en el
marco de mi préctica profesional, la cual tuve la suerte de hacer en la Fundacién Servicio Jesuita a

Migrantes, lo que me permitié despegarme un poco de la teoria y aprender de la préactica.

Las cosas que deberian tenerse en cuenta para una futura investigacion sobre el tema son las variantes
relacionadas a la orden de expulsion en si: (i) cudnto tiempo se demoran en ser emitidas (en la
actualidad, por ejemplo, si una persona desea autodenunciarse para poder posteriormente solicitar su

regularizacion, ese plazo varia entre 1 afio y medio y 2 afios), (ii) la ausencia de garantias procesales
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minimas en los procedimientos de expulsiones administrativas y (iii) el mandato de exhaustividad al

que la autoridad administrativa se encuentra obligada a responder.

Esto Gltimo es medular, por motivos de alcances del trabajo y por protecciéon de datos personales no
acompafiaremos en el anexo ejemplos de este tipo de Grdenes, pero estas generalmente se basan
exclusivamente en la enunciacién de principios y normas, lo cual resulta absolutamente vulneratorio y
demuestra lo que comentamos durante el desarrollo del presente trabajo: al basarse Unicamente en los

antecedentes penales como motivo de la expulsion, el estandar de fundamentacion no se cumple.

Finalmente, a modo de proyeccion y teniendo en cuenta reciente puesta en marcha de la NLM vy el
reciente cambio de administracion, nos queda Unicamente sefialar que aln es muy pronto para evaluar
el real impacto que tendrd en el panorama chileno. El escenario institucional migratorio no varia
mucho, el Departamento de Migracion y Extranjeria paso a ser el Servicio Nacional de Migraciones (el
cual sigue bajo la supervigilancia del Ministerio del Interior y Seguridad Pablica) y las Intendencias

pasaron a ser las Delegaciones Regionales Presidenciales.

Queda mucho camino adn, al dia de hoy PDI sigue dificultando el proceso para realizar autodenuncias
a las personas que han realizado ingreso por pasos no habilitados (desde que se inicia el trdmite hasta
gue este termina con la Orden de Expulsion, el tiempo promedio de espera es entre un afio y medio a
dos afios), no hay mecanismos de monitoreo directo de los tramites que se realizan ante el Servicio
Nacional de Migraciones (siendo muchas veces mas util intentar conseguir informacion de avance via
solicitud de acceso a la informacién por el Consejo para la Transparencia) y tampoco existe una real
interconexion entre los organismos a fines (muchas veces, ante la consulta de la existencia de alguna
orden de expulsién/abandono, PDI, el SNM y la Delegacion Presidencial recurrida tienen respuestas

dispares tanto en su competencia respectiva como en las cuestiones de fondo).

Queda unicamente esperar que, a la larga, podamos transitar desde un punto més discrecional y
represivo de la migracion a un enfoque mas integrativo, al servicio de las personas siendo este el foco

de las politicas venideras en la materia.
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ANEXOS

Anexo 1: Cuerpos normativos que regulan la materia de migracion v refugio

1. Decreto Ley N°1094 de 1975; Ley de Extranjeria.

2. Decreto Ley N°1094 de 1975 y Decreto Supremo N°597 de 1984, en Inglés.

3. Ley N°20.050, del 26-08-2005, que Reforma la Constitucién Politica de 1980, regula
materias de nacionalidad Art. 10 y 11.

4. Ley 20.430 “Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados”.
Ley 20.507 “Tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y
establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal”.

6. Decreto Supremo N°597 de 1984; Reglamento de Extranjeria.

7. Decreto Supremo N°5.142 de 1960; disposiciones Sobre Nacionalizacion de
Extranjeros.

8. Decreto N°108 del Ministerio del Interior y Seguridad Pablica, del afio 2015, que crea
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10.

11.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

217.

el Consejo Técnico de Politica Migratoria.

Decreto N°837 “Aprueba reglamento de la Ley 20.430 que establece disposiciones
sobre proteccion de refugiados”.

Decreto N°1393 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, del afio 2014, que crea
el Consejo de Politica Migratoria.

Instructivo Presidencial N°5, del afio 2015, que establece Lineamientos e Instrucciones
para la Politica Nacional Migratoria.

Instructivo Presidencial N°9, del afio 2008, que imparte instrucciones sobre la Politica
Nacional Migratoria.

Oficio Ordinario N°13.525 - Actualizacion Protocolo de Casos Sociales.

Circular N°2 - Deroga Circular N°29 y 29 Bis.

Circular N°4 - Establece procedimiento aplicable a extranjeros que tengan o soliciten
permisos de residencia durante estado de latencia vigente en el territorio Especial de
Rapa Nui.

Circular N°8 - Precisa sentido y alcance de Circular N°27.

Circular N°10 - Ingreso digital de Recurso de Reconsideracién de Visa y de las
solicitudes de Prorroga de Visa Temporaria y de Visa SENAME.

Circular N°11 que instruye sobre el ingreso digital de solicitudes de Permisos de
Permanencia Definitiva.

Circular N°14 que instruye sobre el ingreso digital de solicitudes de Duplicado del
Permiso de Permanencia Definitiva.

Circular N°14 que imparte instrucciones para el tramite de solicitud de Permanencia
Definitiva.

Circular N°15 - Uso y practica de Reserva de cita.

Circular 15-A "Establece normas de Atencion de Publico™.

Circular N°16 que instruye sobre visacion temporaria para nifios, nifias y adolescentes.
Circular N°16 - Ingreso de solicitudes de Prdrroga de Visa Estudiante y de Prérroga de
Visa Sujeta a Contrato.

Circula N°17 - Reduccién de requisitos en tramites digitales a través de la eliminacion
de documentos e interoperabilidad con otras instituciones.

Circular N°18 - Solicitud de permiso de trabajo, en calidad de turista, para extranjeros
artistas y deportistas profesionales.

Circular N°19 - Interoperabilidad PDI-DEM, consecuente eliminacion de

documentacion y trdmites para solicitudes de residencia que indica y otros.
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28.

29.

30.
31.

32.
33.
34.
35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Circular N°20 - Ingreso digital de solicitudes de Certificado de Devolucién de Dinero
por pago en exceso de derechos migratorios en caso de rechazo de Solicitud de
Permanencia Definitiva y otorgamiento de Visacion de Residencia.

Circular N°23 - Ingreso digital de solicitudes de Modificacion y/o Rectificacion de
datos de contenidos en el Certificado de Permanencia Definitiva.

Circular N°23 Bis - Modifica Circular N°23 en la parte que indica.

Circular N°24 — Ingreso digital de solicitudes de Prérroga de Visa Temporaria
Mercosur y Responsabilidad Democratica.

Circular N°25 - Certificado digital de Permanencia Definitiva.

Circular N°27 - Creacion y aplicacion del Estampado Provisorio Electronico.

Circular N°28 - Actualiza procedimiento para obtencién de Titulo de Residencia.
Circular N°29 - Establece forma de presentacion de Reconsideracion de Permanencia
Definitiva y de Renuncia a la Nacionalidad.

Circular N°29 - Deja sin efecto Circular N°9.

Circular N°29 Bis - Modifica y complementa la Circular N°29.

Circular N°58 - Establece Estampado Electronico para visas de residencia.

Circular N°30.722 que elimina aplicacién de sanciones migratorias a nifios, nifias y
adolescentes.

Resolucion Exenta N°2933 que dispone medida provisional de extension del plazo
contemplado en el Art. 31 de la Ley N°19.880.

Diario Oficial N°42.934-B - Aprueba Proceso de Regularizacién contemplado en el

articulo octavo transitorio de la Ley N°21.325.

Anexo 2: Visados temporales en Chile

Categoria Denominacion Solicitante Vigencia
Lo que dure el
) ) ) ) | contrato con un
Visa sujeta a contrato | Extranjero que ingrese al pais

Visado de origen
legal
(arts. 23 a 33 bis
DL 1.094)

de trabajo (arts. 23 a

para dar

cumplimiento a un

tope maximo de 2

afios, prorrogable

26 DL 1094) contrato de trabajo ]
por el mismo
periodo

Visa estudiante | Extranjero que ingresa a Chile | Un afio o lo que

(articulos 27 y 28 del

para estudiar

dure la beca de
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DL 1094)

tener una,
prorrogable hasta
completar los

estudios

Visa de
temporaria
29 a 33 bis del DL
1094)

residencia

(articulos

1) extranjero con vinculo con
chileno o con familiar que posea
permanencia definitiva;

2) extranjero profesional, técnico
de nivel superior u otras personas
con alta calificacion;

3) victimas de trata de personas.

Un afio y podra
prorrogarse  por
una sola vez, por

igual periodo

Visado de origen
administrativo
(art. 51.f del
Reglamento de
Extranjeria)

Visa Mercosur

Ciudadanos argentinos,

bolivianos, paraguayos,

uruguayos y brasileros

Visa por union civil

Extranjeros que hayan celebrado
matrimonio que no pueda ser
inscrito en Chile o Unién Civil
con: chileno, con extranjero que
posea residencia definitiva, o con
extranjero que sea titular de una

visa de residencia temporal.

Visa temporaria para
nifos, nifias y

adolescentes

Hijos de migrantes en
condicion migratoria irregular y
para menores de 5 afos hijos de

mujeres inmigrantes o refugiadas.

Visa para embarazadas

Mujeres irregulares en estado de

gravidez

Visa

orientacion nacional.

temporaria de

Extranjeros que obtengan

postgrados en  universidades
chilenas acreditadas y que deseen
emprender y trabajar en nuestro

pais

Un afo,
prorrogable

igual periodo

Visado consular

Visa de Oportunidades

Extranjeros que deseen

emprender o trabajar en Chile, en

Un afio,

prorrogable  por
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especial en el area de la salud o

de la transformacion digital

Visa de Orientacion

Internacional

Extranjeros que deseen
emprender o trabajar en Chile y
que cuenten con un postgrado en
alguna de las 150 mejores
instituciones académicas
extranjeras por subarea OCDE
utilizado por Becas Chile para

asignar puntajes a postulantes

Visa Humanitaria de

Reunificacion Familiar

Para  conyuges, convivientes
civiles, hijos menores de edad y
mayores que estudien hasta los 24
afios de nacionales haitianos, que

no posean antecedentes penales

Visa de
Responsabilidad
Democratica

Nacionales venezolanos, que no
posean antecedentes penales, la
que debera ser solicitada ante la
autoridad consular chilena en

cualquier pais del mundo vy
otorgara un permiso de residencia
temporal por un afio, prorrogable

por una vez

igual periodo

Visado especial

Temporario de
duracion especial

inferior a un afo

1) Hijos de
(art. 51 del

Reglamento de Extranjeria)

extranjeros

transelntes

30 dias, hasta 6

meses

2) Tripulantes de naves o
aeronaves (arts. 50 y 51 DL

1.094)

max. 30 dias

Residente oficial (arts.
19 a 21 DL 1.094)

Miembros del Cuerpo

Diplomatico y Consular
acreditados ante el Gobierno y los
de organizaciones internacionales

reconocidos por Chile

Hasta el término

de las misiones
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Refugiado o asilado
politico (arts. 34 a 40
bis del DL 1.094)

Extranjeros en resguardo de su
seguridad personal y debido a las
circunstancias politicas
predominantes en el pais de su

residencia

Méxima de dos
afios, prorrogable
por periodos

iguales

Fuente: DIAZ, Regina. Contexto social y estatuto de los migrantes en Chile, Academia Judicial de

Chile [en linea]. 2020. Serie de Documentos Materiales Docentes. Santiago [consultado el 1 de octubre

de 2021].

Disponible

en:

https://intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/BOC_AJ_Libro%20MD2_Contexto%20social%20
y%20Migrantes 2020-08-18 Imprimible%20(1).pdf
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