@ Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 2, pp. 19 - 42 [2022]

DOI: 10.7764/R.492.2

RECONOCIMIENTO A LA LIBERTAD DE TRANSITO

DE LOS INMIGRANTES EN LA JURISPRUDENCIA DE

LOS TRIBUNALES SUPERIORES EN CHILE. ESTUDIO
DE LAS SANCIONES DE EXPULSION

RECOGNITION OF IMMIGRANTS” FREEDOM OF TRANSIT
IN CHILEAN SUPERIOR COURTS OF JUSTICE. STUDIES
ON SANCTIONS OF EXPULSION

AvBerTO DEL JESUS Rosario MATOS!
Juan PaBrLo Beca Frer?

RESUMEN: Este trabajo sostiene una perspectiva critica de los elementos que conforman el
estatus juridico de las personas inmigrantes en Chile, lo que nos permite analizar su funda-
mentacién juridica desde la configuracién de los derechos y libertades que genera la libertad
de trdnsito contenida en el articulo 19 N° 7 a) de la Constitucién Politica de Chile. Se rea-
liza un estudio de las construcciones doctrinarias y las garantias de cardcter constitucional
para proteger esta libertad, permitiendo un diagnéstico de las principales decisiones de los
tribunales superiores de justicia que han configurado el estatus juridico de los inmigrantes,
posturas que han estado en desacuerdo con las decisiones del Departamento de Extranjeria
y Migracidn.
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ABSTRACT: From a critical perspective of elements that integrate immigrants’ legal status
in Chile, we analyze its legal foundation from the configuration of the rights and freedoms
generated by the freedom of transit contained in article 19 N° 7 a), of the Constitution. A
study of the doctrinal constructions and the guarantees of a constitutional nature to protect
this freedom is carried, allowing a diagnosis of the main decisions of the superior courts of
justice which have had a shaping view of the legal status of immigrants, in disagreement with
the decisions of the Immigration and Foreign Affairs Department.
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I. INTRODUCCION

La configuracién de un nuevo escenario que ha empezado a vivir la sociedad chi-
lena ha generado un incremento progresivo de los flujos migratorios hacia el pais, que lo
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sitdan como uno de los principales destinos de América Latina®. Esto se debe a la creciente
poblacién de migrantes provenientes de paises de la region, donde existen situaciones de
precariedad econdmica y sus habitantes se trasladan hacia otros paises buscando mejores
condiciones de vida“.

La situacién ha generado que habitantes de multiples paises de la region se trasladen
hacia Chile buscando mejores condiciones de vida, lo que ha permitido un incremento
progresivo de 1.462.103 inmigrantes en diciembre del 2020°, eso sin contabilizar los ingre-
sos por pasos no habilitados los cuales no estdn computados.

La responsabilidad del Estado es mantener el control de los ingresos y egresos al pais,
pero en diversas ocasiones instituciones estatales utilizan mecanismos arbitrarios y renidos
con la normativa vigente para obtener soluciones rdpidas y oportunas. En virtud de las in-
terrogantes planteadas, la investigacion pretende determinar si efectivamente en Chile se ha
respetado la libertad de trdnsito (en adelante, libertad de movimiento, locomocién o ambu-
latoria) de los inmigrantes en los términos del articulo 19 N° 7, letra a, de la Constitucién
de la Republica.

El derecho a la libertad de trdnsito es una facultad conferida a las personas, donde el
propio Constituyente no ha establecido limitaciones ni categorizaciones para ser titular de
este derecho, lo que se considera que favorece a los inmigrantes sin tomar en consideracién
su estatus juridico; asi ha quedado previsto en las sentencias de la Corte Suprema Roles
Ne 11.282-2021°¢ y 34.403-2021". La “libertad de residir y permanecer en cualquier lugar
de la Republica, trasladarse de un lugar a otro, entrar y salir de su territorio, a condicién de
que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros™,
facultad conocida en la carta fundamental como libertad de movimiento, locomocién o
trdnsito, también es aplicable a aquellos que han ingresado por pasos clandestinos.

El eje central de la investigacién trata sobre la carta fundamental de 1980, con es-
pecificidad del articulo 19 N° 7 letra a, desde la postura de la legislacién nacional, la lite-
ratura jurfdica que se ha producido con relacién al tema y un andlisis bdsico de la tltima
jurisprudencia emanada de algunos tribunales superiores de justicia, asi como de las Cortes
de Apelacién de Temuco, Arica y Santiago y la Corte Suprema, entre los afios 2013 y 2020,
de los cuales extraeremos criterios analizando de cada una de las argumentaciones utilizadas
para fundamentar sus fallos al acoger las acciones de amparo deducidas por inmigrantes,
con el objetivo de revocar las sanciones de expulsiones provenientes del Departamento de
Migracién y Extranjerfa.

La expulsién judicial en Chile estd contenida en la Ley 18.216 (modificada para es-
tos efectos por las Leyes 20.603 y 21.325). Hasta la entrada en vigencia del Reglamento de

3 THAYER y otros (2013) p. 164.

4 Hun y otros (2021) p. 1233.

5 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y DEPARTAMENTO DE MIGRACION Y EXTRANJERIA.
¢ Corte Suprema, 1/04/21.

7 Corte Suprema, 20/05/21.

CHiLE, Constitucién Politica de la Republica.
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la Ley 21.25, el 22 de febrero de 2022, lo estuvo por el Decreto Ley N° 1.094 de 1975, lo
que resulta relevante tener en cuenta para el andlisis jurisprudencial que sigue.

Il. LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA DE CHILE

1. LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO

Para aproximarse a la nocién de derecho de libertad ambulatoria es necesario enten-
der el concepto de libertad en sentido general “como un dmbito en que el individuo puede
dirigir su conducta conforme a lo que ha decidido, sin que su comportamiento sea obstacu-
lizado de hecho, o asociado a una consecuencia juridica negativa™. Se trata de un concepto
de libertad en sentido negativo, en cuanto se define por la ausencia de impedimentos;
como explica Isaiah Berlin en términos muy simples, “soy libre en la medida en que ningtin
hombre ni ningin grupo de hombres interfieran en mi actividad, y en consecuencia, no
soy libre en la medida en que otros me impiden hacer lo que yo podria hacer si no me lo
impidieran”. Queda claro que el principio de libertad que permite a todos los individuos
realizar todas aquellas conductas que no estdn prohibidas surgié con el nacimiento del Es-
tado liberal y se fue convirtiendo en el niicleo de todo el Estado social y de derecho''.

Para poder identificar la libertad de movimiento es necesario observar el articulo 19
Neo 7 letra a, del Capitulo III de la Constitucién Politica de la Republica de 1980 —denomi-
nado de los Derechos y Deberes Constitucionales— al reconocer que “toda persona tiene de-
recho a residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica, trasladdndose de uno a otro
y entrar y salir de su territorio, a condicién de que se guarden las normas establecidas en la
ley y salvo siempre en perjuicio de terceros”?. Lo que no queda claro con el reconocimiento
a la libertad de trdnsito es qué tan compatibles son las sanciones de expulsiones a los inmi-
grantes, con la facultad que el constituyente de 1980 les confirié a todas las personas.

La doctrina mayoritaria se refiere a dos aspectos de la libertad de trédnsito: el primero
consiste en un derecho interno a residir y permanecer en cualquier lugar de Chile, pudien-
do la persona trasladarse libremente dentro del pais; y el segundo de cardcter externo, que
comprende el derecho de la persona a entrar y salir del territorio a condicién de que se

guarden las normas establecidas en la ley, salvo siempre en perjuicio de terceros'.

2. EN QUE CONSISTE LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO

La libertad a la que se refiere este trabajo dice relacidén con la ausencia de aquellos
impedimentos o interferencias que puedan provenir de la actividad estatal relacionada con
la migracién cuando existen limitaciones juridicas. Esta libertad consiste en el reconoci-
miento que la Constitucién Politica de la Republica les transfiere a todas las personas, los

? ParDO (2019) p. 2.

10 BErLIN (1988) p. 5.

" Resato (2013) p. 3.

12 CHILg, Constitucién Politica de la Republica.

3 MOLINA (2006) p. 207. NOGUEIRA (2002) p. 163.
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derechos establecidos en su catdlogo en virtud de lo dispuesto en los articulos 1°y 19 Ne° 2,
con independencia del origen, nacionalidad, sexo, estirpe o condicién migratoria de la per-
sona en Chile.

De modo que por interpretacién literal de estos articulos y de acuerdo con José Luis
Cea Egaiia, la carta fundamental reconoce que es aplicable todo el repertorio de derechos y

libertades a las personas'

, sin importar las condiciones en la que se encuentre y sin estable-
cer requisitos para ser titular de estos derechos. Lo que indica que no hay mayor diferencia
en cuanto al reconocimiento de derechos entre chilenos y extranjeros. Asi afirma lo sefiala-
do por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José de
Costa Rica), en su articulo 4 inciso 1, al reconocer que “toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y en general, a partir del mo-
mento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente™".

Es preciso recordar que las convenciones firmadas por los Estados miembros tienen
efecto erga omnes, es decir, que lo dispuesto en el articulo 2 N° 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en virtud de las cuales, reconoce que “cada uno de los Estados
partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”'®. Esta disposicién obliga a que el Estado en su condicién de
garante reconozca que los extranjeros deben gozar de todos los derechos consagrados en los
ordenamientos juridicos como si fueran nacionales.

Asi, se considera que hay estdndares minimos de proteccién de migrantes en situa-
cién de expulsién a nivel interamericano', que si bien no han sido considerados por las au-
toridades administrativas, si lo han sido por parte de los tribunales de justicia, aunque sélo
excepcionalmente por aplicacién directa de la Convencién Interamericana'®.

3. DISTINCION ENTRE LA LIBERTAD PERSONAL Y LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO

Delimitar el contenido a la libertad de trdnsito del articulo 19 N° 7 a) con relacién a
los inmigrantes en los términos de la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia
en Chile, permite observar las complejidades que posee la libertad de circulacién, pues una
gran parte de la doctrina nacional reconoce que la interpretacion a la libertad personal y la
seguridad individual en el encabezado de la senalada disposicién es un simple enunciado,
una suerte de titulo de la reglamentacién contenida en la numeracién que sigue, de modo
que la fortaleza de estos derechos sélo se consagra en los literales.

Aunque para Humberto Nogueira la libertad personal es algo mds que el derecho
consagrado en el literal “a” del articulo 19 nimero 7 de nuestra Carta Fundamental, por

4 Cea (2010) Tomo 11, p. 50.

CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
16 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.
7 Diaz (2020) p. 342.

8 Diaz (2020) p. 334.
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eso, se refiere “que el encabezado de dicha disposicién establece un derecho a la libertad
personal, el cual es mds amplio que la libertad ambulatoria o de circulacién establecido en
el pdrrafo segundo de dicha disposicién constitucional”®. El autor refuerza su posicién al
referirse a la regulacién contenida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y de la Convencién Americana de Derechos Humanos, donde realiza la distincién entre
libertad personal y libertad ambulatoria, llegando a la conclusién de que la libertad perso-
nal es una libertad fisica, que impide que puedan realizarse privaciones o restricciones a las
personas que sean ilegitimas o arbitrarias, que impongan limites a la autonomfa de despla-
zamiento de los individuos que desnaturalicen su derecho, convirtiendo en impracticable o
lo dificulten mds alld de lo razonable®. Asi, “determina que el derecho a la libertad personal
estarfa constituido por la libertad ambulatoria, entendida en los términos reconocidos por
el texto constitucional™'.

Es preciso senalar que el articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos reconoce la libertad de locomocién, pero resulta sensato aclarar que solo favore-
ce a los legalizados, nacionalizados y los nacionales, lo que obliga a que la situacién de irre-
gularidad de los extranjeros pueda ser convalidada. Si asi sucede, ya no podrd considerarse
irregular su estancia por haber ingresado originalmente violentando los controles migrato-
rios, conforme lo ha sefialado el Comité de los Derechos Humanos de Naciones Unidas®>.
Ello indica que cualquier diferencia de trato que realice el Estado entre los nacionales y los
extranjeros para los efectos de este articulo, debe realizarse con mucho cuidado y justificdn-
dolo en los informes que se realicen para el Comité de Derechos Humanos.

4, LIMITE DE LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO

Como toda libertad, la libertad de movimiento puede ser limitada por la Constitu-
cién y las leyes; restricciones a las que estdn sujetas tanto chilenos como inmigrantes en una
manifestacién de la igualdad ante la ley que la propia Carta se encarga de reglamentar, sin
olvidar lo dispuesto en el articulo 19 N°© 26 y en el articulo 5 inciso 2 de la misma. Entre
las principales limitaciones destacamos:

a) La Constitucién permite al Presidente de la Republica restringir la libertad de lo-
comocién en virtud de la declaracién de Estado de Sitio, Catédstrofe y Emergencia en
virtud de lo dispuesto en el articulo 43 de la Carta. [...]

b) La ley podrd determinar en qué casos restrinja la libertad de locomocién “a condi-
cién de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio
de terceros”; dentro de esta destacamos por ejemplo el arraigo nacional como medida
cautelar decretada dentro de un proceso penal®.

¥ NOGUEIRA (2002) p. 162.
2 NOGUEIRA (2002) p. 162.
21 ParDO (2019) p. 10.

22 CARBONELL (2007) p. 115.
» Jerez (2019) p. 31.
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La misma Carta Fundamental reconoce en su articulo 5° inciso 2° que es un deber
del Estado respetar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, sefialando
que los 6rganos del Estado estdn llamados a respetar y promover tales derechos, garanti-
zados por la Constitucién y por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes?*.

En relacién con la libertad ambulatoria, el Estado solo puede imponer limitaciones
a su ejercicio si lo hace mediante la promulgacién de una ley cuyo contenido se encuentra
determinado en virtud de los pardmetros sefialados®. Asi, sélo el legislador se encuentra fa-
cultado para establecer prohibiciones respecto de dicha libertad, y sélo en los casos en que
considere que existe un perjuicio a terceros o a la sociedad que hace necesario disponer de
una prohibicién. Todo conforme a los érganos del Estado, la libertad que han de respetar y
la cual deben abstenerse de intervenir, es aquella que no ha sido objeto de prohibicién legal.

Una mirada distinta es la que presenta el profesor Eduardo Aldunate Lizana, quien
reconoce que libertad ambulatoria determina la configuracién de un espacio de libertad
juridica que consistente en la facultad de trasladarse, permanecer o residir y entrar y salir
del pais sin generar perjuicios a terceros, “respecto del cual queda vedado para el Estado la
imposicién de mandatos o prohibiciones limitativas”. “No estd permitido para el Estado li-
mitar las posibilidades de ejercicio de esta libertad, salvo que la limitacién diga relacién con
la determinacién, o actualizacién del limite constitucional de la libertad ambulatoria, que
se encuentra en los perjuicios que se puedan provocar a terceros”*.

5. PROTECCION A LA LIBERTAD DE MOVIMIENTO

La libertad de movimiento o locomocién es protegida principalmente por la accién
cautelar de rango constitucional conocida como accién de amparo, sefialada en el articulo
21 de la Constitucién. No obstante, es de reconocer que no es el dnico mecanismo de pro-
teccidon de que dispone una persona a la cual se le ha restringido o vulnerado la libertad en
los términos que sefiala la Constitucién y las leyes. En consecuencia, dicha accién es inter-
puesta cuando existen restricciones a ciertos derechos y libertades a favor de toda persona
que se hallare arrestada, detenida o presa con infraccién de lo dispuesto en la Constitucién
o en las leyes, a fin de que se guarden las formalidades legales y se adopten de inmediato las
providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protec-
cién del afectado.

De acuerdo al tenor literal del pdrrafo tercero en el articulo 21 de la Constitucién
donde se describe a quien le corresponde la titularidad de la accidn, estableciendo de forma
directa que “el mismo recurso, y en igual forma, podrd ser deducido en favor de toda perso-
na que ilegalmente sufra cualquiera otra privacién, perturbacién o amenaza en su derecho a
la libertad personal y seguridad individual™.

CHiLE, Constitucién Politica de la Republica.
ScHMITT (1966) p. 147.
26 ALDUNATE (2008) p. 232.

27

)
S

Chile, Constitucién Politica de la Republica.
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El profesor José Luis Cea Egafia sostiene que la accién de amparo fue concebida para
ser ejercida por todas las personas, tanto por chilenos como inmigrantes en cuanto sean
titulares de derechos, toda vez que por su naturaleza cautelar, tiene por objeto eliminar
los efectos que experimente una persona natural o juridica producto de actos u omisiones
arbitrarios e ilegales y que como consecuencia de estos, sufra una privacion, perturbacién
o amenaza en el legitimo ejercicio de la libertad personal y la seguridad individual®®. En
efecto repetimos que puede tratarse de una persona nacional o extranjera, domiciliada o
transetinte, mayor o menor de edad.

Tomando en consideracién el crecimiento de la poblacién migrante y el mecanismo
de ingreso que han utilizado para llegar y establecerse en el pais, es necesario mencionar
que no todos los ingresos han sido de manera regular, lo que ha permitido que el Departa-
mento de Extranjerfa y Migracién se vea en la obligacién de emitir érdenes de expulsiones
contra aquellos que han ingresado por pasos no habilitados, valiéndose de la discrecionali-
dad conferida por el articulo 28 del Decreto 597 y la facultad de expulsar que le otorga el
articulo 69 del Decreto Ley N° 1094 una vez cumplida la pena. Para poder dejar sin efecto
las expulsiones, los inmigrantes que sufren por el estatus de irregularidad, se han visto en la
obligacién de utilizar el recurso de amparo como mecanismo de proteccién de rango cons-
titucional para la permanencia en Chile.

Es oportuno resaltar que la revocacién de actos administrativos de expulsién se han
producido con base en tres razones fundamentales: la proteccién de la familia como ntcleo
fundamental de la sociedad; el actuar ilegal de la autoridad administrativa durante la eje-
cucién de la orden expulsién, y la falta de proporcionalidad o fundamento de las 6rdenes
de expulsién®, las cuales han generado tendencias jurisprudenciales donde se permite la
permanencia del extranjero en el pafs, por la afectacién a la libertad de movimiento o loco-
mocién por parte del Departamento de Migracién y Extranjerfa. Ante la falta de un recurso
mds efectivo, “la accién de amparo se ha convertido en una via idénea de reclamacién en
caso de expulsién de extranjeros™’, pero debe considerarse que actualmente la ley contem-
pla, en el articulo 141 un recurso judicial ante medidas de expulsién, el que es similar a la
accién de proteccién, en el sentido de que conoce una Corte de Apelaciones y puede ser
interpuesto por la persona afectada o cualquiera a su nombre®'.

[V. SENTENCIAS COMENTADAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA: PROTECCION ANALIZADA

Realizaremos un andlisis de las sentencias recaidas en acciones de amparo, pronun-
ciados por las Ilustrisimas Corte de Apelaciones de Santiago, Temuco y Arica y la Exce-
lentisima Corte Suprema. Estas acciones deducidas por inmigrantes (o en su favor) que
residen en Chile, por presunta violacién por parte de la autoridad administrativa de su

% CEA (2012) Tomo ll, p. 669.
¥ HENRIQUEZ (2014) p. 365.
3 Diaz (2020) p. 324.

31 CHILE, Ley 21.325.
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libertad de movimiento y residencia en el pais, reconocida en el articulo 19 N° 7 letra a) de
la Constitucidn.

La interposicién de multiples acciones de amparo ante cada una de estas Cortes, que
versan sobre la competencia de la autoridad administrativa, en este caso el Departamento
de Migracién y Extranjerfa, reconoce que para dictar érdenes de expulsiones, primero tiene
que ser juzgada la persona ante un tribunal con competencia en lo penal, donde se dictard
sentencia condenatoria o absolutoria y después procede la expulsién administrativa.

En términos generales, la mayor cantidad de actos administrativos impugnados a
través de las acciones de amparo se basaron en disposiciones del Decreto Ley N° 1094, que
como se senald, se mantuvo vigente hasta el 12 de febrero de 2022, fecha de publicacién
del reglamento de la ley N° 21.325. Estas disposiciones fueron invocadas por funcionarios
del Departamento de Extranjeria y Migraciones, con el objeto de darle cumplimiento al
control migratorio, para luego decretar la expulsién de los mismos.

Estimamos que a pesar de la derogacién del mencionado Decreto Ley al haber co-
menzado a regir la ley N° 21.325, los argumentos esgrimidos por los tribunales superiores
de justicia al resolver las acciones de amparo no perderdn su razén de ser.

La medida sefialada por el articulo 131 de la nueva ley dispone que el extranjero que
sea sorprendido intentando ingresar a territorio nacional eludiendo el control migratorio,
sea por paso habilitado o no habilitado, serd inmediatamente reembarcado o reconducido a
la frontera. Es decir, la inmediatez a que alude la norma supone un elemento de flagrancia
como requisito para la expulsién sin orden judicial. No hay entonces una norma que habi-
lite, como regla general, la expulsién por via administrativa. Entre las medidas de control
administrativo contempladas en el titulo IX de la ley no se contempla la expulsién, por
ende, se debe comprender que esta procederd previa resolucién judicial y no por decisién
de la autoridad administrativa, salvo los casos contemplados en la propia ley, entre los que
no se encuentra el haber hecho ingreso al territorio nacional por paso no habilitado.

Varias de las sentencias que referiremos invocan el articulo 69 del DL 1094, el que
tipifica el delito de ingreso clandestino al pais, sefialando su penalidad. Cabe advertir que
la nueva ley no tipifica este delito. Dispone algunas modificaciones al Cédigo Penal, pero
en ninguna de ellas lo tipifica, lo que mal podria hacer ya que uno de los principios que
inspira la nueva ley, en virtud de su articulo 9°, es precisamente el de no criminalizacién,
reconociendo esta disposicién que “la migracién irregular no es constitutiva de delito”.

1. CORTES DE APELACIONES

En la primera sentencia (Rol: 174-2019), presentamos el caso de EKPV, de na-
cionalidad dominicana, quien dedujo accién de amparo contra la resolucién exenta
Ne 1144/1086 de fecha 25 de febrero de 2019, dictada por el Intendente Regional de Ari-
ca y Parinacota, autoridad que la queria expulsar del pais por haber ingresado por pasos no
habilitados. Dicha resolucién fue dejada sin efecto por la Corte de Apelacién de Temuco.

En el proceso se observa que la parte recurrente realiza sus alegatos en defensa de la
libertad de circulacién, estipulado en el articulo 19 N°© 7, letra a, derecho que recae sobre
todas las personas de residir, permanecer y trasladarse de un lugar a otro, con tal que se res-
pete lo establecido en las normas y sin ocasionar perjuicios a terceros.
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En el considerando sexto, el criterio de la Corte gira en torno al reconocimiento de
la libertad ambulatoria, precisando que no se puede concebir la aplicacién de una accién
de expulsién sin existir un juicio previo donde el procesado fuese condenado o absuelto.
Asi, senala:

“es un hecho cierto que el decreto de expulsién en contra del cual se recurre afecta
la libertad ambulatoria de la ciudadana dominicana individualizada, de modo que
la fundamentacién que requiere la norma citada aparece como obligatoria, requisito
que no se entiende satisfecho por la mera relacién de hechos y normas legales sin
explicar cémo los primeros configuran los supuestos fécticos que permiten la aplica-
cién de las segundas en el caso concreto™.

Es asi como el tribunal afirma que esta ausencia de fundamento no solo vulnera la
libertad ambulatoria, sino ademds el principio de transparencia consagrado en el articulo
16 de la citada Ley N° 19.880, al impedir el conocimiento de los fundamentos de la deci-
sién administrativa contenida en la Resolucién que dispuso la expulsién del pais de la am-
parada®. Por lo tanto, en los términos del articulo 11 y 41 de la ley antes citada, los actos
administrativos que imponen gravimenes deben ser motivados, explicando razonadamente
los hechos que dan cuenta del incumplimiento de la carga administrativa, y la forma como
esos hechos configuran un incumplimiento subsanable. Asi, habrd limitacién de incurrir en
antiguas prdctica donde “la autoridad administrativa ejerciendo esa potestad podria perju-
dicar los derechos o intereses de terceros, e infringir la regla constitucional de la igualdad y
proscripcién de discriminaciones arbitrarias™.

La Corte de Apelaciones de Santiago sostiene, en la sentencia rol 1209-2015 que la
autoridad administrativa tiene el deber de demostrar que la conducta que se atribuye un
extranjero sancionado con la expulsién del territorio nacional configura alguna de las cau-
sales que asf lo autorizan, lo que resulta coherente con lo dispuesto en el articulo 22 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos®.

En esa misma direccién, la Corte de Apelaciones de Arica (Rol: N° 180-2017) aco-
gi6 accién de amparo de inmigrantes indocumentados, no obstante que el articulo 69 del
Decreto Ley N° 1.094 invocado como fundamento legal de las resoluciones recurridas,
impone la medida de expulsién para los extranjeros que ingresen clandestinamente o por
lugares no habilitados al pafs, “una vez cumplida la pena que la misma norma establece™*.
Asi, la Corte afirma que el requisito sine qua non para dictar sancién de expulsién tiene que
cumplir con el procedimiento de legalidad debidamente tramitado.

En el apartado sexto de esa misma sentencia, establece que las “resoluciones de ex-
pulsién atacadas, devienen en ilegales por ausencia de fundamentos, ademds de despropor-

32 Corte de Apelaciones de Temuco, 1/10/19.
3 Corte de Apelaciones de Temuco, 1/10/19.
3 FLORES (2017) p. 216.

% Diaz (2020) p. 337.

3 CHiLg, DL Ne 1049.
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cionadas, motivo por el cual la presente accién constitucional deberd ser acogida, al afectar
la libertad ambulatoria de las personas amparadas, sujetas a la medida de expulsién del
territorio nacional”. El compromiso y la efectividad de los tribunales de justicia se hace
presente en la relevancia del reconocimiento que estos le dan a la libertad de locomocién
reconocido en la Constitucién.

Es oportuno reconocer que las tendencias jurisprudenciales en defensa de la libertad
de trdnsito que ha favorecido a la migracién han venido sustentindose desde antes que los
flujos migratorios se convirtieran en un problema para Chile, existiendo evidencias de ello
desde el 2015.

Bajo esos mismos pardmetros de proteger la libertad de locomocién, la Corte de Ape-
laciones de Santiago acoge el recurso de amparo (Rol N© 2.083-2015), sustentando su cri-
terio en el articulo 69 del Decreto Ley N© 1.094, para la expulsién de una persona, se debe
tener presente que dicha facultad debe estar acorde con los fundamentos normativos, lo cual
en el caso no ocurrid, al no existir una sentencia condenatoria en perjuicio del amparado.

En el considerando 5° la Corte establece que “no es posible estimar aplicable el ar-
ticulo 69 invocado por la autoridad recurrida para disponer de su expulsién. Por tal senti-
do, es posible advertir la existencia de una actuacién ilegal que ha conculcado el derecho
constitucional establecido en el art. 19 N° 7, letra a”%.

Se acoge la accién de amparo bajo el argumento de que no se aplicé el principio de
contrariedad, puesto que no se le permitié al afectado deducir alegaciones y aportar docu-
mentos. De modo, que se le debié permitir llevar a cabo un proceso contencioso para la
revalidacién o revocacién de tal autorizacidn, asi se plantea el respeto a las normas y a los
principios que rigen los procesos administrativos. En tal sentido, la Corte afirma que se
afectd la libertad de movimiento o locomocién al no existir etapas procesales de cardcter
administrativo donde las partes puedan interponer recursos.

En un sentido similar, la Corte de Apelaciones de Arica, al conocer de recurso de
proteccién (rol 252-2019) deducido en favor de dieciocho personas de origen cubano y tres
de origen venezolano, considera que el hecho de haber ingresado por paso no habilitado no
obsta al derecho a solicitar la condicién de refugiado, cuestién que la Gobernacién de Arica
habfa negado®. La misma Corte fall6 en el mismo sentido en la causa rol 198-2019% y en
la causa rol 293-2019!, ambas acciones de proteccién deducidas en favor de sendos ciuda-
danos colombianos.

2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Corte Suprema acoge recurso de amparo en proteccién de inmigrantes que han
ingresado por pasos no habilitados. Lo que demuestra, que se ha seguido una linea juris-
prudencial con relacién a la libertad ambulatoria desde hace algunos afios en esta misma

% Corte de Apelaciones de Arica, 14/06/17.
3% Corte de Apelaciones de Santiago, 4/12/15.
3 Corte de Apelaciones de Arica, 25/04/19.
4 Corte de Apelaciones de Arica, 5/03/19.

4 Corte de Apelaciones de Arica, 8/05/19.
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direccién, arguyendo distintos tipos de problemas, pero en defensa del mismo bien juridico
protegido. Asi, la Corte Suprema acoge una accién de amparo por extincién de la accién
penal respecto de inmigrantes que han ingresado de forma irregular, en defensa de libertad
ambulatoria y de no exponer la salud de la persona por la pandemia.

En sentencia Rol N° 11.282-2021 la Corte Suprema acoge la accién de amparo,
con relacién a los extranjeros que han ingresado de forma clandestina, donde sefiala que la
epidemia generada por el virus Covid-19, es una enfermedad que amenaza la vida y salud
individual de la totalidad de la poblacién mundial, la cual no ha sido controlada. De forma
textual la Corte Suprema sostiene que “mantener el decreto de expulsién del territorio na-
cional de un ciudadano extranjero bajo tales circunstancias, implicarfa necesariamente una
afectacién de la integridad fisica, psiquica y seguridad personal de los mismos™*.

La Corte Suprema ha mantenido el mismo criterio durante varios afios sobre casos
distintos, pero todos concernientes a migrantes. Los criterios casi siempre van de conformi-
dad del articulo 69 del Decreto Ley N© 1094, donde sefiala que la autoridad administrativa
carece de facultades para dictar orden de expulsidn, sin que exista condena previa en sede
penal y se haya cumplido la condena.

A mayor abundamiento, en la sentencia rol 36.842-2017, la Corte Suprema, cono-
ciendo de la apelacién de una accién de amparo resuelta en primera instancia por la Corte
de Apelaciones de Santiago, decisién que revoca, considera que el hecho de formular un
requerimiento para luego desistirse del mismo, con el solo objeto de dar por extinguida la
responsabilidad penal, para actuar por via administrativa y asi expulsar a extranjeros que
han hecho ingreso al territorio nacional por paso no habilitado, hace que esta resolucién
administrativa devenga en ilegal®. Lo mismo ocurre en las sentencias roles 36.328-2017* y
38.647-2017%, en que revoca sentencias de la Corte de Apelaciones de Arica. En un senti-
do similar, en la sentencia rol 3.813-2013, se considera que el hecho de haberse desistido la
Intendencia de la persecucién judicial del ingreso por paso no habilitado de una pareja de
origen cubano, “torna el acto en arbitrario, dada su manifiesta falta de fundamento™.

De modo similar, en la sentencia rol 11.650-2017, al revocar la sentencia de primera
instancia de la Corte de Apelaciones de Arica, la Corte Suprema acoge una accién de am-
paro en favor de una ciudadana dominicana. Para ello razona que “el dictamen de expul-
sién se basa unicamente en la mera noticia de la autoridad policial a la administrativa del
ingreso de la amparada al territorio nacional por paso no habilitado, antecedente que en los
términos expresados aparece insuficiente para fundar la decisién de expulsién cuestionada,
circunstancia que priva de fundamento racional al acto™, decisién en la que se observa
una referencia a la necesaria racionalidad del acto administrativo, con lo que se resguarda
el cumplimiento del principio de prohibicién de la arbitrariedad. El mismo razonamiento

4 Corte Suprema, 1/04/21.

% Corte Suprema, 16/08/17.

# Corte Suprema, 8/08/17.

% Corte Suprema, 11/09/17.

4 Corte Suprema, 12/06/13.

47 Corte Suprema, 10/04/17, considerando 1.
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estd presente en la sentencia rol 7.007-2017, que acoge una accién de amparo en favor de
una ciudadana colombiana, revocando la decisién previa de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt*.

Algo similar se observa en la sentencia rol 7.147-2017, que revoca una sentencia
previa de la Corte de Apelaciones de Santiago, acogiendo una accién de amparo en favor de
un ciudadano colombiano, al considerar que la decisién administrativa de la Intendencia
de la Regién Metropolitana deviene en ilegal por falta de fundamentos®. Lo propio ocurre
en las sentencias roles 88.860-2016°°, 38.644-2017°" y 7.352-2018°%, que revocan sendas
sentencias de la Corte de Apelaciones de Arica y acogen las acciones deducidas; en la sen-
tencia rol 37.966-2017°%, que revoca una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
y en la sentencia rol 37.279-2017°%, que hace lo propio con una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt. Mds auin, en la sentencia rol 40.856-2017, al revocar una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, la Corte Suprema estima que ante la sola
circunstancia de la noticia dada por la autoridad policial, el fuerte arraigo de WUT en el
territorio nacional, “priva de fundamento racional al acto” administrativo de expulsién™.

La sujecién irrestricta de los érganos del Estado a la Constitucién y la ley se consagra
en la propia Carta Fundamental, como la regla esencial del Derecho Publico chileno en los
articulos 6° y 7°, en especial cuando el inciso segundo de este tltimo precepto dispone que
ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresa-
mente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes®®. Asi, si la ley no le
confirié al Intendente Regional de manera explicita y directa la autoridad para expulsar a un
extranjero que ingresé clandestinamente al pafs, sin antes haber cumplido la pena por el de-
lito cometido, simplemente no puede hacerlo, y si lo hace, vulnera la Constitucién y la ley”’.

El argumento resulta tremendamente interesante, ya que la nueva ley de migracién
y extranjerfa, N° 21.325, no contempla como delito el ingreso por paso no habilitado. Por
ello no habrd responsabilidad penal, siendo inoficioso tener que esperar a que esta se extinga.
Tampoco el Delegado Presidencial (quien reemplaza la figura del Intendente) tiene la facul-
tad de expulsar a extranjeros por el solo hecho de haber ingresado por paso no habilitado.

En otras oportunidades, la Excelentisima Corte Suprema de Justicia se ha pronuncia-
do con relacién a la libertad ambulatoria y ha sido mds extensiva, expandiendo el vinculo
de esta figura juridica a la familia, estableciendo que el Articulo 19 N° 7 letra a, que en la
aplicacién de las normas de extranjerfa es importante atender a las circunstancias personales

“ Corte Suprema, 7/03/17.

4 Corte Suprema, 7/03/17, considerando 5°.
 Corte Suprema, 16/09/16.

! Corte Suprema, 16/09/17.

52 Corte Suprema, 23/04/18.

5% Corte Suprema, 30/08/17.

>4 Corte Suprema, 22/08/17.

> Corte Suprema, 19/10/17.

>¢ CHILE, Constitucién Politica de la Republica.
°7 Corte Suprema, 13/12/19.
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y familiares. De esta forma, considera que el “extranjero que tenga vinculo con una chilena
debe entregdrsele una visa de residencia permanente para ingresar a Chile, por lo tanto,
el hecho que no se le entregue constituye un acto ilegal y arbitrario al articulo 19 N° 7
de constitucién™®.

Con la misma postura argumentativa la Corte Suprema reconoce la libertad ambula-
toria al acoger el recurso de apelacién (Rol: 93.107-2021), revocando la sentencia dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago, en aquella parte que desestimé la accién de ampa-
ro. Sefiala textualmente: “la medida adoptada por la Autoridad Sanitaria, resulta despropor-
cionada y, en consecuencia, atentatoria contra la libertad ambulatoria de los actores™.

En la sentencia rol 6.414-2016 la Corte Suprema revoca la sentencia apelada, que
fue dictada por la Corte de Apelaciones de Antofagasta, y acoge la accién de amparo or-
denando entregar una visa de residencia temporal a la amparada, a pesar de haber hecho
ingreso al pais por paso no habilitado, pues se estimé que la decisién de negarla “amenaza
la libertad ambulatoria de la amparada en contravencién a las exigencias de motivacién y
racionalidad que debe cumplir todo acto administrativo™.

Diaz advierte que al actuar de este modo, la Corte Suprema, en sentencia rol
45.123-17, que confirma la sentencia rol 3137-2017 de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, exige “la debida fundamentacién de las medidas de expulsién y la ponderacién de su
necesidad y proporcionalidad™. En este caso la amparada ingresé por paso no habilitado,
se autodenuncid, y luego la autoridad administrativa se desisti6 de la accién penal y ordené
su expulsién, sin considerar el arraigo que tenia en el territorio nacional, su tiempo de per-
manencia ni la circunstancia de estar desempefiando una labor remunerada.

La existencia de un margen de discrecionalidad permitido al Departamento de
Extranjerfa no lo autoriza para ejercer sus funciones de manera arbitraria, lo que ocurre
cuando priva, perturba o amenaza el ejercicio de derechos fundamentales de los migrantes.
El concepto de arbitrariedad no se equipara con contrario a la ley®?, por lo que no es tan
fcil determinar si la decisién es o no arbitraria. A pesar de esas manifestaciones, todas las
instituciones estdn llamadas a ejercer sus funciones en conformidad con el Articulo 6° de la
Constitucién de la Republica -como antes lo hemos indicado- lo que obliga a que todas las
instituciones publicas respeten las normas del texto constitucional, en el que se puede evi-
denciar el derecho a la seguridad individual y el derecho a la libertad personal, contenido
en el Articulo 19 N° 7, que son derechos que categdricamente adquieren la misma condi-
cién que la libertad ambulatoria. Asi lo sostienen algunos constitucionalistas chilenos como
Enrique Orttzar, Enrique Evans de la Cuadra, Jorge Ovalle y Alejandro Silva Bascundn,
debatido en la sesién 106, Comisién Ortizar®, por lo tanto, la postura de la Excelentisima
Corte Suprema con relacién a la discrecionalidad, también aplica a la libertad ambulatoria.

% Corte Suprema, 12/06/14.

> Corte Suprema, 30/12/21, considerando 5°
% Corte Suprema, 2/02/16, considerando 5°
' Diaz (2020) p. 338

@ Diaz (2020) p. 318

% PARDO (2019) pp. 6-8.
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Al relatar el caso de una ciudadana argentina que se encontraba trabajando con visa
de turista, que fue sancionada administrativamente con la expulsién del territorio nacional,
Diaz reflexiona en el sentido de que “si bien los extranjeros que trabajen en Chile sin la
autorizacidn respectiva o se encuentren con su visa vencida, pueden ser sancionados con
multa, sin perjuicio de que puede disponerse por la autoridad administrativa su abandono
obligado del pais o su expulsién; estas son sanciones de cardcter gradual y la discrecionali-
dad de la autoridad no puede constituir una arbitrariedad”®, lo que refrenda refiriendo la
sentencia rol 3037-2015 de la Corte Suprema.

Aunque “el Estado solo tiene derecho a restringir la libertad de los particulares en
cuanto sea necesario para poder hacer compatibles la libertad y seguridad”®, esto debe
ocurrir bajo los pardmetros establecido por el examen de proporcionalidad y razonabilidad
como principios y argumentos fundantes de los fallos. La Corte Suprema implicitamente
reconocié la igualdad ante la ley que debe existir entre nacionales e inmigrantes, condicién
que no se percibe en las decisiones del Departamento de Migracién y Extranjerfa.

En esa misma direccién, la Corte Suprema acoge accién de amparo en contra de la
Intendencia Regional de Arica y Parinacota, que decreté ilegalmente la expulsién de ciuda-
danos extranjeros. En el caso presentado, el Servicio Jesuita de Migrantes interpuso accién
de amparo en favor de ciudadanos cubanos, venezolanos y dominicanos, en contra de la
Intendencia Regional de Arica y Parinacota.

En cuanto al fallo, la Excelentisima Corte Suprema confirma la decisién de la Corte
de Apelaciones de Arica, acogiendo el recurso y reconociendo la libertad ambulatoria a los
extranjeros. En consecuencia, el mdximo tribunal sefiala “que las resoluciones atacadas,
devienen en arbitrarias por ausencia de fundamentos, motivo por el cual la accién constitu-
cional es acogida, al afectar la libertad ambulatoria de los ciudadanos extranjeros ampara-
dos, sujetos a la medida de expulsién del territorio nacional”.

El citado tribunal mantiene una direccién jurisprudencial, porque considera que la
autoridad administrativa competente para asistir al inmigrante utiliza una especie de capcio-
sidad juridica para distraer el proceso, desistiendo de la accién penal, para luego, dar por ex-
tinta la misma y después decretar las expulsiones del pais. Esta maniobra, conocida en el ar-
got juridico como discrecionalidad estaba permitida por el Decreto Ley 1.094, en su articulo
13 Ne 1, estableciendo en qué circunstancia se puede hacer uso de la discrecionalidad y a la
vez estableciendo las limitaciones las cuales son: “el otorgamiento de visaciones, las prérrogas
de las mismas y para la concesién de la permanencia definitiva”. Por ello, su uso extensivo
resulta contrario a derecho, como hemos visto que lo ha considerado la Corte Suprema.

¢ Diaz (2020) p. 336
% COVARRUBIAS (2012) p. 448.
% Corte Suprema, 17/12/19.
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V. UNA MIRADA DE RECONFIGURACION DEL ESTATUTO
JURIDICO DE LAS PERSONAS INMIGRANTES

La configuracién del andlisis se justifica en consideracidn a una serie de “dificultades
concretas que se manifiestan, tanto en el disefio como en la implementacién de la institu-
cionalidad migratoria vigente en Chile, que redundan en un inferior estindar de proteccién

767 Entre las diversas dificultades asociadas a

de los derechos de las personas inmigrantes
la configuracién del estatuto juridico de las personas inmigrantes, para los efectos de esta
investigacién realizaremos un diagndstico de las siguientes configuraciones juridicas, dentro
de las cuales podemos destacar: 1) Igualdad ante la ley como proteccién de los derechos
fundamentales; 2) Deficiencias en los procedimientos administrativos de expulsién y sus
distintas aristas; 2.1) debido proceso de expulsién; 2.2) competencia del Departamento de
Migracién y Extranjerfa contra la responsabilidad de los tribunales de justicia; 2.3) desbor-
de del sentido legal que vulnera el principio de reserva de ley; y por ultimo 3) La expulsién

judicial por el delito de ingreso por pasos no habilitados.

1. IGUALDAD ANTE LA LEY COMO PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La igualdad ante la ley se traduce en la imposibilidad de establecer margen de equi-
librio entre iguales, cuestién que la Constitucién consagra expresamente en el articulo 19
Ne 2. Esta norma transporta una opcién del constituyente, a fin de que todos los que se
encuentran en una misma categorfa, situacién o circunstancia sean tratados de manera
similar por las normas legales, sin que existan entre ellos privilegios o discriminaciones ar-
bitrarias. Por ello, “se violaria la igualdad ante la ley siempre que se excluya a determinados
individuos de una situacién juridica concreta en razén de su calidad de persona™®.

En el andlisis de sentencias judiciales se vislumbra la cercania que han tenido los
tribunales de justica con la igualdad ante la ley, lo que de manera imprecisa se refleja una
cercanfa con el principio 7us cogens, pues, ya que estas normas expresan valores bdsicos o
esenciales del ordenamiento internacional que han ido impregnando toda la comunidad en
su conjunto con la conviccién de obligatoriedad del respeto y protecciéon de los derechos de
las personas®. En definitiva, los tribunales en su conjunto pudieron concitar una mirada
distinta bajo el imperativo de la seguridad nacional, pero se abocaron al debido proceso
que debe impregnar todo el sistema juridico, realizando interpretaciones extensivas para
asentar con sentido comun sobre el derecho de igualdad de las personas.

2. DEFICIENCIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE EXPULSION

La legislacién facultada para tratar sobre el ingreso al territorio de los extranjeros
eran el Decreto Ley N° 1.094 de 1975, también denominado Ley de Extranjeria (en virtud
de lo establecido en el articulo 1, “el ingreso al pafs, la residencia, la permanencia definiti-
va, el egreso, el reingreso, la expulsién y el control de los extranjeros se regirdn por el pre-

7 Bassa y TORREs (2015) pp. 111-112.
% MARTINEZ (2011) p. 210.
% Diaz (2014) p. 561.
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sente decreto ley””?), el Decreto Supremo N° 597 de 1984, sobre Reglamento de Extranje-
ria y Decreto Supremo N° 5.142 de 1960, el que retne disposiciones sobre nacionalizacién
de extranjeros”'. Esta normativa puede entenderse superada por la entrada en vigencia de
la ley 21.325 y su respectivo reglamento. Conforme a su articulo 2°, “el objeto de la pre-
sente ley y sus reglamentos es regular el ingreso, la estadia, la residencia y el egreso de los

extranjeros del pais™’

%, enumeracién que no hace expresa referencia a la expulsién, pero que
endentemos incluida en el concepto de egreso.

Para aproximarse al concepto de expulsién hay que tratar de entenderlo en un sentido
mds amplio 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””. De acuerdo con la postu-
ra de la profesora Regina Ingrid Diaz Tolosa, consideramos que existe una imperfeccion
estructural, pues, “las 6rdenes debiese dictarse por un tiempo determinado o sujeta a una
condicidn, para que la medida resulte proporcionada a la conducta que se sanciona, ademds
de prevenir un eventual castigo penal por migracién irregular producto del ingreso al pais
encontrdndose vigente el decreto de abandono o expulsién™“. Resulta novedoso que para
el legislador chileno de 1975 las sanciones de expulsién tenfan cardcter de permanencia en
el tiempo, condicién que hace irreversible la reparacién del bien juridico dafado al Estado,
las cuales no permite que el autor pueda resarcir el dafo, sino que el Estado como agente
activo le produzca un dafio mayor al inmigrante y sus familiares, los que pueden resultar ser
chilenos. La actual legislacién, si bien establece plazos, estos son bastante extensos, pudiendo
alcanzar hasta un mdximo de veinticinco afios, conforme lo dispuesto en el articulo 1367.

Los procedimientos administrativos constituyen un importante instrumento de ga-
rantfas de los derechos de los particulares, pues condensa muchas formalidades que la ad-
ministracién debe cumplir para el ejercicio de los poderes que el ordenamiento le reconoce.
Es asi, como en los términos del profesor Barnés Vdsquez: “Constituye un mecanismo que
coayuda a la correcta aplicacién del derecho, por ejemplo: para determinar si procede o no
la autorizacién solicitada. Sirve con ello de garantia de acierto de la decisién y de defensa
de los derechos™. En efecto, Chile se caracteriza por ser un Estado garante de los derechos
que protege a las personas, por tal razdn, se interpreta que en la prictica todos los procesos
de expulsiones migratorias tienen que generarse bajo los pardmetros de un procedimiento
racional y justo.

La iniciativa de los procedimientos de expulsién tiende a limitar la movilidad y
potenciar una préctica estatal arbitraria y violenta como es la deportacién de personas mi-
grantes’’, donde se separan las familias como nidcleo fundamental de la sociedad, y se niega
justicia e incluso un procedimiento racional y justo, lo que contradice normas generales de

70 CHILE, DL 1.094.

71 SALINERO (2011) p. 113.
72 CHILE, Ley 21.325.

7 ARLETTAZ (2016) p. 14.
74 Diaz (2016) p. 208.

7> CHILE, Ley 21.325.

76 CAMACHO (2019) p. 4.

77 DOMENECH (2015) p. 25.
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cardcter constitucional como es la igualdad y la proporcionalidad. Un ejemplo de esto es lo
que ocurre en los rechazos de solicitudes de permiso de residencia y las acciones de expul-
sién de aquellos ingresos por pasos clandestinos.

Enfatizando en la postura, el penalista italiano Alessandro Spena, considera que los
ordenamientos juridicos suelen proveer dos tipos de expulsiones, las que consisten en aque-
llas que poseen sus fundamentos y aquellas que poseen significados diferentes’®. Donde
los destinatarios de las medidas que poseen sus fundamentos no presentan ningin perfil
especial de riesgo, son simplemente personas extranjeras que no han cumplido los requi-
sitos administrativos que regulan su presencia en el espacio estatal, donde la potestad ad-
ministrativa del Estado tiene el control de su poblacién y su territorio. Sin embargo, en la
segunda clasificacion definida segtn el tipo de expulsién, se encuentra vinculado de modo
mucho mds inmediato a las semdnticas de la peligrosidad y la seguridad, dentro de esta cla-
sificacién recaen los irregulares.

El procedimiento administrativo de expulsién asociado a la produccién del acto ad-
ministrativo ha generado mayor importancia en el escenario del nuevo constitucionalismo,
que tiene como direccién el respeto a la dignidad humana y las garantias que protegen al
ciudadano. Estas acciones constituyen un cambio fundamental en la reflexién de las insti-
tuciones administrativas, que buscan no solo balancear debidamente el ejercicio del poder
publico, sino especialmente, evitar el abuso de poder y defender los espacios de libertad
que poseen las personas.

Un ejercicio razonable con relacién al deber que posee la autoridad administrativa en
los procedimientos de expulsidn, consiste en ponderar entre la falta cometida y la sancién
interpuesta, para no afectar el interés en disputa como la familia o el interés superior del
nifio, donde este tltimo ha permitido un razonamiento mds extensivo para la aplicacién de
las normas en otras materias. Resulta novedoso que el Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, en sus razonamientos resolutivos no considera estas condiciones, las cuales son jus-
tificadas, bajo los argumentos que las normativas migratorias no establecen ciertos balances
con relacién al interés en diputa.

2.1. DEBIDO PROCESO DE EXPULSION

En Chile, el debido proceso se ha definido “como aquel que, franqueado el acceso a
la jurisdiccidn, la cual permite que el proceso se desarrolle con todas las garantias esencia-
les, racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario™”.
Del mismo modo, en los instrumentos internacionales consta la figura del debido proceso,
caracterizado a partir de una serie de reglas procesales que deben cumplirse en todo proceso
judicial o administrativo. Una definicién atinada “lo revela como el derecho intrinseco que
tiene todo ser humano a participar, de manera efectiva y eficaz, en todas las decisiones que

7% BRANDARIZ y otros (2018) p. 743.
7 GARCIA y CONTRERAS (2013) p. 257.
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pudieran afectar sus derechos™. También definido por los sistemas judiciales modernos
como una garantia que le asiste a toda persona®.

En la Constitucién Politica este principio se encuentra consagrado en el articulo 19
Ne 3 inciso sexto, donde dispone que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdicciéon
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador esta-
blecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos™®.
En consecuencia, a pesar de que la Carta constitucional reconoce el debido proceso, pare-
ciere que en la prictica no es aplicable cuando se trata de inmigrantes indocumentados.

Existe una limitacién de los derechos fundamentales en materia migratoria, relacio-
nada con las garantias de debido proceso, donde el Estado resulta ser el principal limitador
de estos derechos. Eso no solo ocurre en sede administrativa como antes hemos dicho,
también se manifiesta en sede judicial. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH), ha dicho que cualquier actuacién u omisién de los 6r-
ganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o judicial, debe res-
petar el debido proceso de ley, ya que su alcance no sélo se limita a las acciones judiciales
en sentido estricto, también a los procedimientos administrativos.

Dado al grato reconocimiento que la Corte IDH ha conferido al debido proceso, al
sefialar “que toda autoridad publica que resuelva sobre derecho de personas se ajuste a las
exigencias del debido proceso, lo que ha llevado a que el principio formulado en sedes judi-
ciales la rebase y se le conozca como necesaria en todo procedimiento en que se puedan de-
terminar derechos y obligaciones™. Sin embargo, se ha demostrado que Chile no estd dado
a obedecer lineas jurisprudenciales de la Corte IDH, ya que cuando se trata de enfrentar
problemas de jerarquia entre el derecho interno y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Chile tiende a realizar diferencia de trato®, favoreciendo su derecho interno.

La proteccién juridica que posee el debido proceso como garantia en el articulo
19 Ne° 3 de la Constitucién de la Republica, también es aplicable al 7us migrandsi, la cual
constituye a la migracién como el primer derecho humano, e incluso antes de ser declarado
como tal. Lo que indica que a partir del reconocimiento al derecho a emigrar y a retornar
al pais de origen o residencia, aunque no exprese un derecho propiamente tal, pero si cons-
tituye ciertas exigencias minimas de trato y respecto a la poblacién extranjera que se halle
en el territorio de un Estado®.

Sin embargo, en la prictica se observa la distancia de las instituciones publicas para
alinearse con el debido proceso como garantia de los derechos fundamentales, que se refleja
en los casos relacionados con la migracién donde se realiza una distincién de trato entre
nacionales y extranjeros®, en este punto la doctrina ha sefialado que cuando se realicen esas

80 FERRER (2015) p. 160.
81 FERRER (2015) p. 179.
CHILE, Constitucién Politica de la Republica.

82
8 Corte Interamericana de DD.HH., NADEGE DOREZMA Y OTROS VS. REPUBLICA DOMINICANA.
8 NasH y NUNEz (2017) p. 20.

% DoMINGUEZ (2016) p. 191.

8 AGUERO y PAREDES (2019) p. 362.
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diferencias se debe entregar una buena argumentacién que sea capaz de demostrar la nece-
sidad y justificar un objetivo legitimo®.

En esa misma direccidn, el profesor Covarrubias sostiene que “bajo el influjo de la
teorfa de los derechos individuales confrontados al poder del Estado, cualquier restriccién
de este en la esfera de la libertad no solo debia justificarse sino también dichas interven-
ciones debifan ser proporcionadas”®. Es evidente que en los casos presentados, lo que se
persigue es una finalidad legitima de poder sancionar, sin medir las consecuencias de las
vulneraciones de derechos que se realicen, siempre y cuando se logre la finalidad.

2.2. DESBORDE DEL SENTIDO LEGAL QUE VULNERA EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

Para conocer la contradiccién por interpretacién de los principio juridicos es oportu-
no conocer como Robert Alexy los define, quien los considera como mandatos de optimiza-
cidn, esto es, “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, den-
tro de las posibilidades juridicas y reales existentes™. Por eso, los principios se caracterizan
por cumplir sus mandatos en ciertas medidas, pero ese cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales, también de las responsabilidades juridicas que se pueden generar.

Cabe destacar la contradiccién que se genera entre el sentido del principio de legali-
dad y el principio pro persona, donde este tltimo segiin Ménica Pinto profesa un “criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual
se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mds extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mds
restringida cuando se trata de establecer las restricciones permanentes al ejercicio de los de-
rechos humanos™. Sin embargo, que el principio de legalidad es la pieza que garantiza la
supremacia de la ley como fundamento del derecho.

Se genera un desborde por interpretacién del texto normativo donde se evidencia la
desproporcién en perjuicio al principio pro persona, identificado en la parte de los casos
que estdn relacionados con temas migratorios. Un ejemplo de esta contradiccién es lo que
presentaba con el articulo 28 del Decreto 597 versus el articulo 69 del Decreto Ley 1094.

El legislador habia establecido que el articulo 69 del Decreto Ley N°© 1094 es la nor-
ma que sefiala cémo tienen que ser procesados los inmigrantes que han ingresado por pasos
no habilitados, el cual establece que la “sancién se impondrd por el delito cometido y sobre
quien recae la responsabilidad para interponer la sancién™!, donde de forma directa faculta
a los tribunales de justicia.

Sin embargo, se genera el desborde del sentido legal cuando el Departamento de Mi-
gracién se auto faculta para conocer en primera instancia la expulsién de extranjeros que han
ingresado por pasos no habilitados, bajo los pardmetros conferido del articulo 28 del Decreto
597 en el apartado tercero, al reconocer textualmente que la autoridad administrativa en este

% Ibidem p. 361.

8 CovaRRUBIAS (2012) p. 449.
8 Diez (2012) p. 68.

% MEDELLIN (2019) p. 400.

ol CHiLE, DL 1094.
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caso el Departamento de Migracién y Extranjerfa, “tiene facultad para “la prohibicién o im-
pedimento” de ingreso, que serd dispuesta mediante resolucién administrativa suscrita por el
Subsecretario del Interior™?, del ingreso que se haya producido de manera irregular.

La facultad conferida por el Decreto 597 en su articulo 28 a la autoridad adminis-
trativa resulta bastante compleja de entender, ya que por interpretacién conferfa la misma
competencia a distintas instituciones tanto judiciales como administrativas. Esto ha genera-
do un debate normativo donde se interpreta que la propia ley empieza a afectar la libertad
juridica, el debido proceso como garantia de los derechos fundamentales, el principio de
legalidad, el derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la repiblica como lo
establece la Constitucién. Por ellos, se asume que estos derechos y garantias como parte del
principio pro homine, se debe acudir a la interpretacién normativa para tratar de proteger la
integridad de la persona.

El desborde normativo que ha causado afectacién a ciertos derechos fundamentales,
s6lo serd capaz de generar solucidn a través de un balance de proporcionalidad que funcio-
ne como un método para resolver controversias generadas™. Dado que al tratarse de un me-
canismo al servicio del juzgador que tiene como objetivo proveer soluciones para resolver
adecuadamente los conflictos entre los derechos, a través de un razonamiento que contrasta
intereses juridicos opuestos”. Por eso, se aspira a que el examen de proporcionalidad nor-
mativo sea ejecutado por la autoridad administrativa buscando la forma de no romper con
otro derechos y libertades, sin afectar el bien juridico protegido del estado.

Estd por verse la interpretacién que tanto la judicatura como la administracién ha-
gan de la ley N°© 21.325, y si resulta o no coherente con los estindares del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.

VII. CONCLUSION

Déndole respuesta a las interrogantes planteadas, debemos sefialar que el constitu-
yente de 1980 no se refiri expresamente en la carta fundamental a la libertad de trédnsito o
locomocién de los inmigrantes, mds bien, estas libertades le fueron reconocidas a todas las
personas sin importar su status migratorio o su condicién de nacionalidad.

Es oportuno aclarar que el constituyente de 1980 le reconocié a la persona derechos
y libertades por su condicién natural, en virtud de lo establecido en los articulos 1°y 19 de
la Constitucién. Aunque con relacién a los extranjeros no hubo un reconocimiento expreso
a transitar libremente, si existieron otros derechos a los que se pueden optar por su condi-
cién de permanencia en el territorio nacional. Esto ocurre si cumplen con los requisitos es-
tablecido para obtener la nacionalidad o la ciudadania. Estas condiciones, mds que limitar a
la libertad de movimiento o locomocidn, le abren otras oportunidades al inmigrante de po-
der postular a cargos electivos mediante el voto universal segtin lo expresa la Constitucién.

92 CHILE, Decreto 597.
% Diez (2012) p. 68.
% Diaz (2011) p. 170.
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Lo que dice relacién con el reconocimiento a la libertad de trdnsito en los términos
del 19 N 7, letra a, y las lineas jurisprudenciales que se han producido en defensa de estas
libertades, podemos afirmar que se ha sentado precedente al reconocer la libertad de movi-
miento o locomocién, por medio de las interposiciones de acciones de amparo, establecida
en el articulo 21 de la carta fundamental. Se ha considerado dicho reconocimiento al extre-
mo que han extrapolado estas libertades a aquellos inmigrantes que han ingresado por pasos
no habilitados, a pesar de que esto dltimo en la legislacién chilena fue considerado —hasta
hace poco— como un delito, y que actualmente permite la reconduccién inmediata en caso
de flagrancia. De esta manera, por via judicial se han revertido decisiones administrativas
que podrian haber importado responsabilidad internacional para el Estado de Chile.

Lejos de un afén proteccionista de la soberania y de las fronteras, aunque no hay un
reconocimiento expreso en la Constitucién de estas libertades en beneficio de los inmigran-
tes, los tribunales, con el objeto de revocar la voluntad administrativa, terminan acogiendo
las acciones de amparo y de esta forma, reconociendo la libertad de movimiento o locomo-
cién a los inmigrantes que han ingresado por pasos clandestinos.

Analizadas las razones por las cuales estos tribunales acogieron las acciones de ampa-
ro, todas fueron sustentadas bajo el argumento de la falta de proporcionalidad y razonabili-
dad en las 6rdenes de expulsiones.
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