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LA POLITICA MIGRATORIA ANTE LA
JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA

MARIA CRISTINA GAJARDO HARBOE!

RESUMEN. Este comentario tiene por objeto analizar las dos lineas jurisprudenciales
seguidas por la Corte Suprema durante el afio 2020 a propdsito de recursos de amparo
por expulsiones, donde se invocé como fundamento el desistimiento de la accién penal
y el principio de unidad familiar. El comentario sefiala que si bien la regulacién y gestion
de la migracién es de competencia estatal, debe operar en concordancia con los derechos
fundamentales de los migrantes.
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SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Marco juridico aplicable. 2.1. Marco constitucional. 2.2. Tra-
tados Internacionales. 2.3. Decreto Ley N°1.094 de 1975; Ley de Extranjeria. 2.4. Estructura
Institucional Migratoria. 3. Caracteristicas de la migracién internacional chilena. 4. Criterios
de la Corte Suprema. 5. Propuestas de mejora desde una perspectiva de politicas publicas en
materia migratoria. 5.1. Acerca del respecto irrestricto a los derechos fundamentales de los
migrantes. 5.2. La soberanfa nacional debe ser ejercida con firmeza en supuestos de ingresos
clandestinos por pasos no habilitados.

1. INTRODUCCION

En los dltimos afios el crecimiento migratorio en Chile ha sido vertiginoso,
al punto de que es razonable sefialar que la Gltima ola inmigratoria no tiene
parangén en nuestra historia.

Este trabajo referencia a las materias que entendemos como fundamentales
para comprender las politicas nacionales migratorias de nuestro pais, como son
el marco juridico aplicable, las condiciones que se exigen para la migracién,
las caracteristicas de la migracién y los requerimientos necesarios para que la
politica nacional garantice a los migrantes sus derechos fundamentales, sin
desatender el ejercicio de la soberania nacional.
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Sostendremos que, si bien para el derecho internacional, la regulacién y ges-
tién de la migracién sigue siendo una competencia estatal, razén por la que los
Estados pueden definir el disefio e implementacion de sus politicas migratorias
en base a sus propios intereses nacionales y objetivos politicos, este reconoci-
miento soberano debe operar en concordancia con los derechos fundamentales
de los migrantes, lo que exige un esfuerzo de los paises por disminuir la discre-
cionalidad con la que se deciden ingresos y expulsiones.

Este planteamiento es de interés evidente, ademds de contingente, pues al cie-
rre de esta edicién tiene lugar en Chile un debate por expulsiones numerosas
que la autoridad politica ha ordenado en los tltimos meses, que inciden en
extranjeros que ingresan clandestinamente por pasos no habilitados.

En lo que sigue, daremos cuenta de dos lineas jurisprudenciales seguidas por
la Corte Suprema durante el ano 2020, referidas a recursos de amparo por
expulsiones en que se invocd como fundamento el desistimiento de la accién
penal y, en su caso, el principio de unidad familiar.

2. MARCO JURIDICO APLICABLE

El marco regulatorio de la inmigracién en Chile fue establecido por primera
vez en 1975, mediante el Decreto Ley N° 1.094 (Ley de Extranjeria) y hoy,
en un contexto muy distinto al de mediados de la década de los setenta, existe
consenso en que ha devenido en insuficiente para regular las caracteristicas y
complejidades que actualmente presenta la inmigracion®.

2.1. Marco constitucional

El articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica, que forma parte de
las Bases de la Institucionalidad, prevé que todas “las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, sin que pueda haber distincién alguna en razén
de su nacionalidad.

En el segundo inciso del articulo 5° se reconoce como limitacion al ejercicio de
la soberania “e/ respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana’, siendo “deber de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentran vigentes”. De ello deriva la interpretacion que
han sostenido los tribunales respecto a que los tratados internacionales —entre

2 ANINAT Y SIERRA, (2009).
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ellos los relativos a la migracion— que se encuentren vigentes y hayan sido
ratificados por Chile, se entiendan incorporados a la legislacion local.

Y en el articulo 19 numeral 2°, se consagra “e/ derecho a la igualdad ante la
ley y la probibicion de establecer discriminaciones arbitrarias”. Mientras que el
numeral 7° lo que hace es asegurar la libertad personal y seguridad individual,
sefialando —entre otras cosas— que “toda persona tiene derecho de residir y
permanecer en cualquier lugar de la Repiiblica, trasladarse de uno a otro y entrar
y salir de su territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas en la
ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”. Se trata de garantias de las que gozan
tanto nacionales, como extranjeros en Chile.

2.2. Tratados Internacionales

Los tratados internacionales ratificados por Chile que se relacionan con la mi-
gracién son los siguientes:

i Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por los
Estados Miembros de la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucién 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948.

ii.  Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Inter-
nacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptados

por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1966.

iii. ~ Convenci6n sobre el Estatuto de los Refugiados, aprobada en julio de
1951, con su Protocolo de 1967.

iv.  Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas de 1954.

V. Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial de 1965.

vi.  Convencién Internacional contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes de 1984.

vii.  Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino de 1989.

viii. Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990.

ix.  Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), 23 de agosto de 1990.
X. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-

da Transnacional, y sus protocolos contra el Tréfico Ilicito de Migran-
tes por Tierra, Mar y Aire del 2000.

xi.  Declaracién de Montevideo sobre Migracién, Desarrollo y Derechos
Humanos de las personas migrantes de 2008.
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En el marco de la Organizacién Internacional del Trabajo, hasta el momento
Chile no ha ratificado el Convenio N°97 de 1949, ni el Convenio N°143 sobre

los trabajadores migrantes.

Por su importancia en los criterios que viene aplicando la Corte Suprema al
conocer de recursos de amparo constitucional por expulsién de extranjeros,
es pertinente destacar la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Este instrumento internacional fue ratificado por Chile en el afio 2001 y entrd
en vigor el 1° de julio de 2005. Destacan de su texto, en lo relacionado al tema
que abordamos, las siguientes disposiciones:

i

ii.

iil.

iv.

vi.

Articulo 16.6: “Los trabajadores migratorios y sus familiares deteni-
dos o presos a causa de una infraccién penal serdn llevados sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer fun-
ciones judiciales y tendrdn derecho a ser juzgados en un plazo razona-
ble o a ser puestos en libertad ...”

Articulo 16.8: “Los trabajadores migratorios y sus familiares que sean
privados de libertad por detencién o prisién tendrdn derecho a incoar
procedimientos ante un tribunal, a fin que este pueda decidir sin de-
mora acerca de la legalidad de su detencién y ordenar su libertad si la
detencién no fuere legal...”

Art. 22.1: “Los trabajadores migratorios y sus familiares no podran ser
objeto de medidas de expulsion colectiva. Cada caso de expulsién serd
examinado y decidido individualmente”.

Art. 35: “Ninguna de las disposiciones de la presente parte de la Con-
vencién se interpretard en el sentido de que implica la regularizacién
de la situacion de trabajadores migratorios o de familiares suyos no
documentados o en situacién irregular o el derecho a que su situa-
cién sea asi regularizada, ni menoscabard las medidas encaminadas a
asegurar las condiciones satisfactorias y equitativas para la migracién
internacional previstas en la parte VI de la presente Convencién”.

Art. 44.1: “Los Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo
bédsico natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a pro-
teccién por parte de la sociedad y del Estado, adoptardn las medidas
apropiadas para asegurar la proteccién de la unidad de la familia del
trabajador migratorio”.

Art. 44.2: “Los Estados Partes tomardn las medidas que estimen
apropiadas y entren en la esfera de su competencia para facilitar
la reunién de los trabajadores migratorios con sus cényuges o con
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aquellas personas que mantengan con el trabajador migratorio una
relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efec-
tos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus hijos solteros
menores de edad que estén a su cargo”.

vii.  Art. 44.3: “Los Estados de empleo, por razones humanitarias, conside-
rardn favorablemente conceder un trato igual al previsto en el parrafo 2
del presente articulo a otros familiares de los trabajadores migratorios”.

2.3. Decreto Ley N°1.094 de 1975; Ley de Extranjeria

Esta ley, reglamentada por el Decreto Supremo N°© 597 de 1984, ha sido
la base de la politica migratoria en Chile. Se caracteriza por concebir “a/
extranjero y la migracion como una amenaza, entrega amplia discrecionalidad
y fuerte control de las fronteras (externas e internas), todos estos elementos estdn

incorporados en la legislacion bajo el marco de la Doctrina de Seguridad Nacio-
nal” (DUCOING, 2017:46).

Las materias que regula esta ley son las siguientes: i) el control de frontera,
ii) el ingreso al pals, iii) la residencia, la permanencia definitiva, iv) el egreso,
v) el reingreso, vi) la expulsién, y vii) el control de las personas extranjeras.

Ademds, en lo que respecta especialmente a la regulacién de la residencia,
entre los articulos 18 a 40 se establecen diferencias entre las siguientes clases
de residente: i) el oficial, ii) el sujeto a contrato de trabajo, iii) el estudiante,
iv) el temporario, y v) el residente con asilo politico o refugiado.

Sin embargo, es importante tener presente que esta normativa, “con mds de
cuarenta anos de existencia, es la mds antigua de la region y no da cuenta de las
caracteristicas de la migracion contempordnea’™.

Debido a lo anterior, en los anos 2013 y 2017 se ingresaron al Congreso
Nacional dos iniciativas legislativas para la promulgacién y publicaciéon
de una nueva Ley de Migracion, que se ha traducido en la Ley N°21.325,
publicada en el Diario Oficial de 20 de abril de 2021. De acuerdo con su
articulo 11, entrard en vigencia una vez publicado su reglamento, para lo
cual el Ministerio del Interior y Seguridad Publica dispone de un afio con-
tado desde su publicacidn.

También con fecha 20 de abril de 2021, se publicé en el Diario Oficial la
Resolucién 1.769 exenta, de 20 de abril de 2021, del Ministerio del Interior

>  PEDEMONTE Y DITTBORN (2016), p. 8.
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y Seguridad Publica, que aprueba el proceso de regularizaciéon contemplado
en el articulo 8 transitorio de la Ley N°21.325.

Dentro de las antiguas normas y vigentes atn al cierre de esta edicién, destaca-
mos los articulos 15 y 16 del DL 1096, por ser atingentes al presente estudio.

El articulo 15 contempla ocho numerales con situaciones de hecho que,
de configurarse, justifican la prohibicién de ingreso a Chile’. Particula-
res dificultades practicas se presentan respecto al numeral 1), referido a
la propagacién o fomento de doctrinas que tiendan a destruir o alterar
por la violencia el orden social, el sistema de gobierno y en general, la
ejecucién de hechos que las leyes chilenas califiquen de delito contra la
seguridad exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o en orden
publico; también la realizacidén de actos contrarios a los intereses de Chile
o constituyan un peligro para el Estado. Se trata de situaciones entregadas
a la discrecionalidad de la autoridad politica y que en muchos casos son
resueltas en la sede jurisdiccional.

En el mismo articulo 15, también destaca el numeral 3), referido a los
condenados o procesados por delitos no politicos, por los inconvenientes
que presenta en su eficacia, puesto que es criterio generalizado de la sede

Se establecen en esta resolucién condiciones objetivas para regularizar el ingreso al pais por pasos
habilitados, con un afio de plazo; también se concede un plazo mds acotado, de 180 dias, para la
salida de quienes hubieren ingresado por pasos no habilitados, sin sancién ni prohibicién de ingreso
ulterior al pais.

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 exte-
rior, 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 tréfico
ilegal de migrantes y trata de personas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral 0 a
las buenas costumbres;

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

4.- Los que no tengan o no puedan ejercer profesion 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 reglamen-
to, sin perjuicio de lo dispuesto en el N° 4 del articulo siguiente y en los articulos 35 y 83, y

8.- Los que habiendo incurrido en la comisién 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, encontréndose fuera del territorio nacional.
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jurisdiccional, el acoger recursos de amparo constitucional en casos de
expulsiones del territorio nacional basados en estar procesados por deli-
tos, cuando habiéndose denunciado un ingreso ilegal de migrantes ante la
justicia penal, luego la autoridad persecutoria se desiste de la accidn, con
lo que decae el motivo que justificaba la expulsién.

A su turno, el articulo 16 consigna cuatro casos en que es posible impedir
el ingreso de extranjeros al territorio nacional’, los que se refieren a con-
denados o procesados por delitos comunes, los que hayan salido de Chile
por disposicién del Gobierno, los expulsados de otro pais por autoridad
competente y los menores de 18 afos sin compania de padre, madre o
guardador ni autorizacién escrita pertinente.

Las normas transcritas recogen la denominada “Doctrina de la Seguridad Na-
cional”, con facultades discrecionales para la autoridad administrativa, quien
invocando “los intereses de Chile” o “actos constitutivos de peligro para Chi-
le”, pueden negar el otorgamiento de permisos migratorios a extranjeros que
deseen trabajar y/o residir en Chile.

Las mencionadas normas en la practica se desarrollan a través de Instructivos
Presidenciales, que son instrumentos sin rango de ley, a través de los cuales
la autoridad politica abre o cierra las fronteras para personas provenientes de
determinados paises’.

Previo a la entrada en vigor de la Ley N°21.325, los extranjeros para trabajar de
forma regular y formal en Chile deben contar con un permiso otorgado por el
Departamento de Extranjerfa y Migracién (DEM). Para recibir ese permiso se
les exige acreditar su residencia o permanencia legal en el pais y estar autoriza-
do y habilitado para estos efectos. Asi, el DEM ha establecido las condiciones
en que un trabajador extranjero se encuentra habilitado, segin los permisos y
visas que se explican a continuacién®.

Articulo 16.- Podrd 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 disposicién 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 acompafiados de su padre, madre o guardador
y carezcan de autorizacion escrita de uno de ellos o del Tribunal competente, debidamente refrenda-
da por autoridad chilena.

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

Véase a titulo ilustrativo  https://www.extranjeria.gob.cl/media/2019/03/Inst-Presidencial-
No%C2%BA-9.pdf

§  HENRIQUEZ, (2019).
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El DEM ha establecido las condiciones en que un extranjero puede adquirir
la residencia o permanencia legal, que sélo enunciaremos por no ser el tema
central de este comentario:

i. Permiso de permanencia definitiva.
ii.  Visasujeta a contrato.
iii.  Visa temporaria general.

iv.  Visas temporarias especiales: de responsabilidad democrética para Ve-
nezuela; temporaria de reunificacion familiar para Haiti; temporaria
de oportunidades para profesionales, técnicos y personas con oficios
acreditados; temporaria de orientacién nacional para quienes hayan
obtenido grado de magister o doctor en los tltimos dos afos; tempo-
raria de orientacién internacional para quienes cuenten con posgrado
en alguna de las 150 mejores instituciones académicas extranjeras del

ranking WOS Global.
V. Visa de estudiantes.
vi.  Visa de turismo.

vii. ~ Permisos de trabajo especiales para artistas.

2.4. Estructura Institucional Migratoria

Para comprender la normativa legal y supralegal que regula la migracién en
Chile -que hemos expuesto precedentemente-, es fundamental conocer el en-
torno y la estructura institucional en la cual ésta se desenvuelve.

A. Departamento de Extranjeria y Migracién (DEM)°

El Departamento de Extranjeria y Migracién es un 6rgano dependiente del
Ministerio del Interior y Seguridad Pablica. Su misién es garantizar el cumpli-
miento de la legislacién de extranjeria, especificamente en lo relativo al ingreso
y egreso, residencia definitiva o temporal, expulsién y regulacién de los ciuda-
danos extranjeros que permanecen en el territorio nacional. Ello, en el marco
de la Politica Nacional Migratoria que establezca el Gobierno de Chile.

Su principal objetivo es liderar el desarrollo de una Politica Nacional de Mi-
graciones y Refugio, que permita enfrentar los desafios y oportunidades que las
migraciones generan en el pafs.

> Al entrar en vigencia la Ley N°21.325, serd reemplazado por un Servicio Nacional de Migraciones.
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Su organizacién, funcionamiento y atribuciones se encuentran reguladas
en los articulos 91 a 93 del Decreto Ley N° 1.094. De su lectura se des-
prende que, conforme a sus facultades, el DEM tiene como principal fun-
cién asegurar y supervigilar el cumplimiento y la aplicacién de la ley mi-
gratoria nacional por medio de la aplicacién de sanciones administrativas
(multas y amonestaciones).

Ademis, de acuerdo con lo expresado en el Decreto Ley N°1094, como tam-
bién en el Reglamento de Extranjeria (Decreto N°597), las personas extranje-
ras para trabajar de forma regular en Chile deben contar con el permiso o visa
que otorga el DEM. Siendo ésta la institucién que, en primer lugar, establece,
y luego califica, las condiciones en que un trabajador extranjero se encuentra

habilitado para trabajar en Chile.

Las principales criticas que ha recibido esta antigua institucién se pueden re-
sumir en las siguientes dos'’:

i La escasa envergadura institucional de la que goza, lo cual le impide llevar
adelante la coordinacion intersectorial que la materia migratoria exige.

ii.  Sudiscrecionalidad en materias sensibles desde el punto de vista de los
derechos humanos. A ello nos referiremos mds adelante.

B. Consejo de Politica Migratoria (CPM)"!

Este Consejo fue creado por Decreto Supremo N°1393 de 2014, del Ministe-
rio del Interior y Seguridad Puablica, como una comision asesora presidencial
de cardcter permanente, que tiene como objetivo elaborar la Politica Nacional
Migratoria y coordinar las acciones, planes y programas de los distintos actores
institucionales en la materia.

Estd conformado por nueve ministros: Ministro del Interior y Seguridad Pa-
blica (quien preside el Consejo), Ministro de Relaciones Exteriores, Ministro
Secretario General de la Presidencia, Ministro de Educacién, Ministro de Jus-
ticia, Ministro de Trabajo, Ministro de Salud, Ministro de Desarrollo Social,
Ministra de la Mujer y la Equidad de Género y Subsecretario del Interior,
quien actiia como Secretario Ejecutivo. Ademds, el jefe del Departamento de
Extranjeria y Migracion es el responsable de la Secretaria Técnica del Consejo.

En el ano 2015, mediante la publicacién del Decreto N°108, se cre el Con-
sejo Técnico de Politica Migratoria (CTP), cuya funcién es asesorar al CPM

10 ANINAT Y SIERRA, (2009)
""" Se mantiene en la Ley N°21.325.
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mediante la propuesta de una agenda temdtica y la provisién de insumos técni-
cos sectoriales para su funcionamiento. Su creacién se sustentd en la necesidad
de proponer modificaciones a la legislacién migratoria para asi hacerla acorde
a los tiempos actuales, segin un enfoque de derechos humanos. En lo que
respecta al funcionamiento del CPT, éste cuenta con diversas dreas temdticas
en las cuales participan de manera coordinada distintas instituciones guberna-
mentales. Algunas de estas dreas son: la Inclusién Social, Laboral e Innovacién,
Informacién y Seguimiento de Politicas Migratorias, Inclusién e Intercultu-
ralidad, Asuntos Internacionales y DD.HH, Coordinacién con la Politica de
Emigracién y Participacién'?.

3. CARACTERISTICAS DE LA MIGRACION
INTERNACIONAL CHILENA

En los dltimos diez afios se ha registrado en Chile un aumento significativo y
exponencial de los flujos migratorios. En efecto, nunca en la historia de nues-
tro pais, ni siquiera en respuesta de los esfuerzos activos del Estado en el siglo
XIX para recibir poblacién migrante, Chile habia sido receptor de los actuales
niveles de inmigracién.

Lo anterior ha llevado a que la migracién pase a convertirse en un tdpico re-
levante de discusion en materia de politicas publicas. Esto se expresa en que,
por ejemplo, es un tema que lleva tiempo apareciendo en todas las campanas
politicas y que incluso hoy es parte de los cuestionarios de diversas encuestas
que se elaboran en el pais. Nada de esto era asi a comienzos del siglo XXI, es
decir, hace sélo 20 afios™.

Asi, en el ltimo siglo la poblacién migrante que ha llegado a Chile ha tenido
un gran dinamismo, representado principalmente por el ya mencionado cre-
cimiento sostenido del fenémeno migratorio, el cual se ha caracterizado prin-
cipalmente por provenir de paises latinoamericanos, con gran heterogeneidad
étnica, ser predominantemente masculina y perteneciente a un rango etario
activo en términos laborales'.

De acuerdo con el tltimo Informe Técnico elaborado por el Instituto Nacional
de Estadisticas (INE) y el Departamento de Extranjeria y Migracién (DEM),
en colaboracién con la Policia de Investigaciones de Chile (PDI), el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y el Servicio de Registro Civil e Identificacién, la

12 DUCOING, (2017).
13 ANINAT Y VERGARA, (2019).
14 MARGARIT SEGURA Y BIJIT ABDE, (2014).
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cantidad de personas extranjeras residentes habituales en Chile bordeaba los
1.5 millones al 31 de diciembre de 2019.

Estos dltimos datos publicados arrojaron que el nimero de extranjeros resi-
dentes habituales en Chile es de 1.492.522 personas®, cifra que no considera
la inmigracion ilegal.

Ademds, del total de inmigrantes que residen en Chile el 90% de ellos pro-
vienen de América Latina y el Caribe. Se ha senalado que ello obedece, fun-
damentalmente, a los siguientes dos fenémenos. En primer lugar, se senala
como causa el éxito econémico del pais que, luego de tres décadas de elevado
crecimiento, tiene uno de los ingresos per cdpita mds altos de la regién. Esto,
sin duda, lo convierte en un pafs comparativamente mds atractivo para emigrar
en relacién con las otras naciones del continente. Mientras que, por otra parte,
se puede senalar que el incremento de la poblacién migrante que reside hoy en
Chile se debe en gran medida a las profundas crisis que han afectado a algunos
paises de esta parte del mundo, las cuales han devenido en un éxodo masivo
de sus habitantes'. Un ejemplo concreto de esto dltimo es el hecho de que en
los tltimos anos ha llegado un niimero significativo de personas provenientes
de Haiti y Venezuela.

TABLA 1. ORIGEN DE LOS INMIGRANTES EN CHILE.

Estimacién 2018 Estimaci6én 2019
Pais
Total Hombre | Mujer Total Hombre Mujer
Total 1.250.365 | 644.688 | 605.677 | 1.492.522 | 763.766 | 728.746

Venezuela 288.940 | 149.541 | 139.399 | 455.494 299.366 | 226.128

Pera 224494 | 107.365 | 117.129 | 235.165 113.376 121.789

Haitd 178.980 | 115.065 | 63.915 185.865 119.068 66.797

Colombia 146.833 69.233 | 77.600 161.153 76.102 85.051

Bolivia 107.522 48.610 | 58.942 120.103 55.041 65.062

Son las cifras de acceso publico mds recientes. En el afio 2016 los datos arrojados por el DEM
situaban la poblacién extranjera en alrededor de 411.000 personas, representando al 2,08% de la
poblacién total. Esto nos demuestra el exponencial crecimiento que ha tenido la poblacién migrante
en Chile durante los tltimos afios.

16 ANINAT Y VERGARA, (2019).
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Argentina 74.380 37.604 36.704 79.464 40.701 38.763
Ecuador 36.804 18.031 18.773 41.403 20.425 20.978
Espana 21.034 11.835 9.199 22.524 12.471 10.053
Repblica
o 17.881 7.182 10.699 20.080 8.221 11.859
Dominicana
Brasil 18.020 8.145 9.875 19.980 9.106 10.874
E:
stados 16200 | 8256 | 7.944 | 18477 | 9.301 9.176
Unidos
Cuba 15.721 9.243 6.478 16.253 9.387 6.866
China 13.405 7.711 5.694 15.696 9.114 6.582
Francia 8.759 4.598 4.161 10.520 5.441 5.079
México 8.866 4.258 4.608 10.380 4.905 5.475
Alemania 8.396 4.403 4.353 6.689 4.599 5.090
Uruguay 5.917 3.305 2.612 6.296 3.531 2.765
Italia 5.333 3.146 2.187 6.075 3.546 2.529
Paraguay 5.507 2.152 3.355 5.987 2.327 3.660
Otro Pais 43.883 23.490 20.393 48.384 25.870 22.514
No
3.532 1.875 1.657 3.534 1.878 1.656
Declarado

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y
Departamento de Extranjeria y Migracién (DEM) 2020.

4. CRITERIOS DE LA CORTE SUPREMA

Ante esta realidad normativa, en que se reconocen facultades discrecionales a la
autoridad migratoria, sobre la base de pardmetros que no constan en preceptos
legales sino en instructivos de la autoridad politica, los migrantes suelen recu-
rrir de proteccion constitucional por afectacién de derechos fundamentales en
caso de problemas asociados a tramitacién de visas (articulo 20 de la Cons-
titucién Politica de la Republica) y también a través del recurso de amparo
constitucional por afectacién de la libertad personal y seguridad individual, lo
que se observa en situaciones de expulsién y al que nos referiremos con mis
detalle (articulo 21 de la Constitucién Politica de la Reptblica).
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En un estudio sobre las sentencias pronunciadas por la Segunda Sala de la Corte
Suprema, en recursos de amparo por expulsiones presentados entre enero y diciem-
bre de 2019, se obtuvo la informacién que se contiene en los graficos siguientes'”:

GRAFICO 1. RECURSOS DE AMPARO Y RECLAMACIONES DE EXPULSION
PRESENTADOS DURANTE EL ANO 2019

Recursos Interpuestos Recursos Declarados Admisibles
26%
‘
127
178 74%
®  Admisible ® [nadmisible ® Rechazados @ Acogidos

Fuente: Elaboracién propia.

De un total de 198 recursos ingresados a trdmite, 20 fueron declarados in-
admisibles y de los 178 restantes, 51 amparos fueron acogidos, lo que repre-
senta el 26% del universo analizado.

IMAGEN 1. RECURSOS PRESENTADOS SEGUN LA NACIONALIDAD DEL AMPARADO

Fuente: Elaboracién propia.

Estudio que se basé en el andlisis de todos los ingresos de recursos de amparo registrados en la Se-
cretarfa de la Corte Suprema entre enero y diciembre de 2019, y en el cual colaboré Javier Aguilé
Guelerstein, Ayudante del Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile.



"
234 Sentencias Destacadas 2020

Analizada la nacionalidad de los recurrentes, el resultado es evidente: 194 re-
cursos incidieron en migrantes provenientes de Latinoamérica y sélo 4 del
resto del mundo (2 de China, 1 de Francia, 1 de Nigeria).

IMAGEN 2. RECURSOS PRESENTADOS SEGUN NACIONALIDAD DEL AMPARADO.
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Fuente: Elaboracién propia.

Las nacionalidades mds frecuentes encontradas dentro de los amparados fue-
ron, en orden decreciente, Colombia, Cuba, Pert y Venezuela.

Desde la experiencia, aunque no se haya medido aun en un estudio similar
al realizado con el afo 2019, se observa durante el 2020 un incremento de
recursos de amparo planteados por ciudadanos venezolanos que han ingresado
clandestinamente por pasos no habilitados en la zona norte de Chile.

En la misma linea, durante el 2020 se observan recursos de amparo acogidos
por la Corte Suprema en dos situaciones muy frecuentes y por ello las destaca-
mos con mayor detalle:

i Cuando ha habido desistimiento de la accion penal en casos de expulsiones

basadas en el articulo 15 N°1 y N°3, y en el articulo 16 N°1 del DL 1096.

A continuacién, los considerandos relevantes de un recurso de amparo de fre-
cuente ocurrencia (Rol 132.080-2020, sentencia de 30 de octubre de 2020):

“1°) Que como se lee en la Resolucion N°X de 6 de agosto de 2019, dicta-
da por la Intendencia de la Region de Arica y Parinacota, el fundamento
de la decision de expulsar al amparado viene dado exclusivamente por
lo informado en el parte policial, en que se senala que ingresé al pais en
Jforma clandestina. En el mismo decreto se indica que se denunciaron estos
hechos ante la Fiscalia Local del Ministerio Piblico y posteriormente se
presentd desistimiento de dicha denuncia.
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2°) Que el articulo 69 del DL 1094 invocado en la resolucion recurrida
no puede servir de fundamento a la misma, desde que impone la medida
de expulsion para los extranjeros que ingresen clandestinamente o por lu-
gares no habilitados al pais, una vez cumplida la pena, en circunstancias
que el citado desistimiento extingue la accién penal.

3°) Que, por otra parte, al desistirse de la denuncia la Intendencia Re-
gional impidié que el drgano persecutor pesquisara y verificase los hechos
constitutivos del delito de ingreso clandestino del que se le daba noticia,
lo que precisamente llevé al término de esa causa. Asimismo, ese proceder
impidid al amparado defenderse y controvertir los hechos que fundaron la
denuncia, por lo que, en definitiva, el dictamen de expulsion se basa en
la mera noticia de la autoridad policial, antecedente del rodo insuficiente
para fundar la decision de expulsion cuestionada.

4°) Que todo lo dicho priva de fundamento racional al acto impugnado
) consecuencialmente, permiten afirmar que se pone en peligro la libertad
personal del amparado por un acto arbitrario de la Administracion, lo
que conlleva que la accion interpuesta deba ser acogida’.

En esta linea jurisprudencial, se trata de expulsiones decididas en base al arti-
culo 15 N°3 del DL 1096, que prohibe el ingreso al pais de extranjeros “[...]
actualmente procesados por delitos comunes”, circunstancia que no se verifica-
ba al conocerse el recurso de amparo, pues se comprobé el desistimiento de la
denuncia por ingreso clandestino por parte del Ministerio Publico.

ii. ~ Cuando se invoca el principio de unidad familiar como motivo para
dejar sin efecto una expulsion.

A continuacién, los considerandos que vienen contenidos desde fines del ano
2020, para acoger un recurso de amparo por unidad familiar (Rol 310-2021,
sentencia de 8 de enero de 2021):

“1°) Que de los antecedentes acomparados al recurso fluye arraigo bastan-
te de parte de la amparada, toda vez que con posterioridad a ingresar al
territorio nacional tuvo dos hijos, ambos de nacionalidad chilena.

2°) Que como puede apreciarse, de ejecutarse la medida ciertamente se
transgrede no solo la unidad familiar, sino también el interés superior
de los hijos menores, pues se perturbard su identidad familiar y nacio-
nal, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los arti-
culos 3.1, 7,1, 8,1 y 9.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio y en
el articulo 1 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, que establece
que la familia es el niicleo fundamental de la sociedad, siendo deber del
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Estado dar proteccion a la poblacién y a la familia, asi como propender
al fortalecimiento de esta.

3°) Que, en nada obsta que la orden de expulsion haya sido objeto de otro
arbitrio similar en el ano 2019, como quiera que el fallo en esta materia
solo produce el efecto de cosa juzgada sustancial provisional, esto es, poder
ser la materia objeto de nueva revision jurisdiccional, si han variado los
antecedentes como ocurre en la especie’.

En este segundo caso se tuvo en consideracion el principio de unidad familiar,
consagrado en los articulos 44.1 y 44.2 de la Convencién Internacional sobre
la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familias, a que nos referimos en el acdpite 2.

Como puede apreciarse, en los dos casos comentados, la Corte Suprema se ha
ajustado estrictamente al marco constitucional y legal chileno, al decidir sobre
los recursos de amparo deducidos por extranjeros expulsados, y los ha acogido
por asi ser procedente en razén del desistimiento de la accién penal o en su
caso por la unidad familiar, y no por flexibilidad o por pretender invadir el
dmbito de las politicas publicas, cuestion que compete a la autoridad politica.

5. PROPUESTAS DE MEJORA DESDE UNA PERSPECTIVA DE
POLITICAS PUBLICAS EN MATERIA MIGRATORIA

5.1. Acerca del respeto irrestricto a los derechos fundamentales de
los migrantes

En el andlisis juridico de las migraciones internacionales, el International Bill of Hu-
man Rights guarda silencio sobre la obligacién de los Estados de permitir el ingreso
de inmigrantes, sostener el derecho de asilo y permitir la ciudadania a residentes y
ciudadanos extranjeros y sostiene la soberania de los estados individuales'.

Consecuencia de lo anterior es, por ejemplo, que, para el derecho internacional,
la regulacién y gestién de la migracién sigue siendo una competencia estatal, ra-
z6n por la que los Estados pueden definir el disefio e implementacién de sus po-
liticas migratorias en base a sus propios intereses nacionales y objetivos politicos.

Es preciso conciliar las exigencias demandadas por el reconocimiento de la
libre circulacién como condicién indispensable para el libre desarrollo de la
persona humana, con las prerrogativas soberanas, lo que representa un enorme
desafio para la regulacién juridica en torno a la migracién internacional.

'8 GALDAMEZ, LAGES, LOPEZ, (2016) p. 81-82.
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El Tribunal Constitucional chileno ha sostenido que a base de esta discreciona-
lidad que se viene documentando, se producen “masivas vulneraciones de de-
q p
rechos o alteraciones menores, dependientes del cardcter compasivo o estricto
de su invocacién por las autoridades de turno”, lo que justificaria sustituir esta
« yal . . . »
mdxima discrecionalidad” por un enfoque de derechos humanos en el examen

de los requisitos de ingreso y permanencia de un extranjero en el pais'’ *.

Desde principios de los 90°, Chile tom6 la determinacién de abrir con decisién
sus fronteras al mercado global de capitales y al de bienes y servicios. Hemos
firmado acuerdos de libre comercio con numerosos paises y bloques comerciales,
que representan el 86% del Producto Interno Bruto mundial. Estos procesos de
franca apertura, sin embargo, no han sido acompanados por la modernizacién
de la regulacién de la movilidad humana en el contexto de un mercado global.

El principal instrumento regulatorio hasta ahora, el Decreto Ley N° 1.094 de
1975, constituye la legislacién migratoria mds antigua de Sudamérica. Siendo
el fenémeno migratorio una materia altamente dindmica, resultaba necesario
reformular la normativa vigente.

Entre las principales deficiencias regulatorias de dicho decreto se cuentan
las siguientes:

i Carencia de principios orientadores, derechos y deberes: el texto es
estrictamente normativo, y carece de menciones a los derechos funda-
mentales de los que los extranjeros son titulares.

ii.  Categorfas migratorias insuficientes: salvo estudiantes y funcionarios de
gobiernos u organismos internacionales, quien desea establecerse en Chile
tiene tan s6lo dos alternativas; las visas temporarias y sujeta a contrato.

iii.  Institucionalidad débil: el principal 6rgano migratorio es el Departa-
mento de Extranjeria y Migracién de la Subsecretaria del Interior. Ello
constituye una estructura de quinto rango jerérquico, sin presupuesto
propio y con jefaturas de drea con rango de jefes de seccidn, sin atri-
buciones directivas.

Las deficiencias institucionales observadas a partir de la antigua normativa que
ha regido en Chile no es una justificacion suficiente para comprender la situa-
cién actual, en que ante el incontenible fenémeno migratorio, la base debe
estar en la definicién de politicas claras y definidas, las que no se observan en
el caso de las dos lineas jurisprudenciales comentadas.

Y Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia del 4 de Julio del 2013. Rol N 2273-12, considerando 25.
20 GALDAMEZ, LAGES, LOPEZ, (2016) p. 26.
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En efecto, en expulsiones ordenadas por el Ministerio del Interior o las In-
tendencias, por delitos cometidos por extranjeros, no se comprende el desisti-
miento ulterior de la accién persecutoria penal, puesto que ese hecho elimina
el motivo justificado de la expulsién. Y en expulsiones revertidas por decisién
judicial bajo el argumento de la unidad familiar, serfa deseable, tal como lo
ha expresado el Presidente de la Corte Suprema, Ministro Guillermo Silva,
que “las expulsiones sean el resultado de un proceso individual que permita
evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, que no resulte discrimi-
natorio y donde la persona pueda someter su caso a revisién ante la autoridad
competente, y presentarse ante ella para tales efectos, en caso de una decisién

administrativa desfavorable”.?!

5.2. La soberania nacional debe ser ejercida con firmeza en supuestos
de ingresos clandestinos por pasos no habilitados

Una politica migratoria moderna no tiene por qué restringir la soberania
nacional, en ello la dogmitica es clara, como lo es también la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familias, cuando declara en su articulo 35 que ninguna
de sus disposiciones se interpretard en el sentido de regularizar la situacién de
trabajadores migratorios o de familiares suyos no documentados o en situacién
irregular, de modo que el Estado chileno cuenta con el adecuado respaldo del
derecho internacional para aplicar restricciones al ingreso irregular y también
ordenar la expulsién de extranjeros en dicha situacion, siempre que ello ocurra
en un marco de respeto de los derechos fundamentales de los inmigrantes,
particularmente el derecho a ser oidos y a presentar pruebas si fuere del caso.
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