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MIGRACION, EXPULSION Y TRIBUNALES DE JUSTICIA

e Lla institucionalidad migratoria ha debido procesar un ingreso exponencial y sin
precedentes de migrantes bajo una normativa insuficiente que data de 1975 y 1984. Lo
anterior ha generado problemas y vacios que han terminado en los tribunales de justicia.

e Agrandes rasgos, los tribunales han desarrollado dos lineas jurisprudenciales: la primera
es revisar si la orden de expulsién cumple con los requisitos legales. La segunda atiende
a las circunstancias particulares del migrante, por ejemplo, si tiene familia en el pais,
para dejar sin efecto la orden de expulsion.

e Esta segunda linea es problematica, porque puede generar incentivos a la migracion
irregular, asi como trasladar la politica migratoria a la sede judicial.

Qué duda cabe que la migracidn se transformé en un tema institucional y de politica
publica de primer orden. En efecto, el exponencial aumento del flujo migratorio en
los ultimos afos movilizd a los érganos politicos, lo cual implicé la dictacion de una
nueva Ley de Migracion y Extranjerial que reemplazé a la antigua normativa
migratoria de 1975.

Si bien el Ejecutivo y el Congreso ocupan un rol central, también los tribunales de
justicia se han visto involucrados en el fendmeno migratorio. Desde el afio 2017,
tanto las cortes de apelaciones (“CA”), como la Corte Suprema (“CS”) han resuelto
numerosos recursos de amparo interpuestos por inmigrantes, quienes reclaman
que las érdenes de expulsion son ilegales.

Ahora bien, los fallos de los tribunales han cobrado relevancia ante la opinién
publica, especialmente en el marco de las denominadas expulsiones colectivas y su
cuestionamiento por agrupaciones civiles. Es bajo este contexto que resulta
pertinente analizar algunos puntos centrales de la jurisprudencia migratoria sobre
expulsion que han desarrollado los tribunales de justicia.

L Es la Ley N°21.325, publicada el 20 de abril de 2021. Sin embargo, alin no entra en vigencia dado que falta la
promulgacién de su reglamento. Por tanto, a la fecha sigue vigente la antigua normativa migratoria.

1


http://www.lyd.org/

TEMAS PUBLICOS

www.lyd.org

N2 1511-2
3 de septiembre de 2021
ISSN 0717-1528

Para lograr lo anterior expondremos primero algunos antecedentes estadisticos y
legales para comprender la arista judicial de la migracion. Segundo, daremos cuenta
-utilizando como referencia los fallos mds recientes- de algunos elementos
relevantes de la jurisprudencia migratoria del pais. Por ultimo, reflexionaremos
criticamente sobre dicha jurisprudencia.

ANTECEDENTES FACTICOS Y NORMATIVOS

Para comprender la arista judicial de la migracién es necesario tener presente dos
hechos: primero, el aumento exponencial del ingreso de migrantes y segundo, una
legislacién migratoria obsoleta para los desafios que implica la migracién del S.XXI.

Partamos por un hecho que es bastante conocido: el explosivo aumento de
poblaciéon migrante en un breve periodo de tiempo. Si bien el fendmeno es un lugar
comun, al mirar las estadisticas® se percibe su real magnitud: en sdélo tres afios la
poblaciéon extranjera aumentd en 745.000 personas. Ninguna institucion esta
preparada para procesar y gestionar de forma éptima un cambio asi de radical®.

EXPLOSIVO AUMENTO DE POBLACION MIGRANTE EN UN BREVE PERIODO DE TIEMPO
Grafico N° 1: Evolucion de poblacion migrante 1982-2019
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Fuente: SJM en base a estadisticas del Censo y Departamento de Extranjeria.

2 Gréfico elaborado por el SIM, en base a estadisticas del Censo y Departamento de Extranjeria. Disponible
en: https://www.migracionenchile.cl/poblacion/

3 por ejemplo, el actual Departamento de Extranjeria cuya funcidn es gestionar el otorgamiento y prérroga de
visas EM el afio 2010 otorgd 70.349 visas, para el 2018 (afio peak) otorgd 438.588. Cifras obtenidas en:
https://www.extranjeria.gob.cl/estadisticas-migratorias/
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El segundo antecedente relevante es el marco normativo vigente en que sucedid y
sucede el fendmeno migratorio, a saber, el Decreto Ley N°1.094 de 1975 y su
Reglamento N°597 de 1984. Como se sefiald, esta antigua norma fue insuficiente,
porque no establece una politica migratoria integral, sino mas bien se circunscribe
aregular los requisitos de ingreso y permanencia en el pais* desde una dptica de los
anos setenta. Asi, en los hechos, el Decreto Ley N°1.094 y su Reglamento se mostré
superado para abordar, por ejemplo, fendmenos como la migracién venezolana
provocada por la crisis humanitaria y politica de Venezuela.

La razon de exponer estos dos antecedentes es comprender, en parte, por qué el
fendmeno migratorio ha cobrado fuerza en los tribunales de justicia. En efecto,
cuando un érgano publico ve sobrepasadas sus posibilidades, tanto de recursos,
como en herramientas legales, comienzan a surgir vacios y déficits que terminan
siendo resueltos en sede judicial.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA EXPULSION DE EXTRANJEROS

La jurisprudencia migratoria se ha ido conformando principalmente gracias a los
fallos de las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, que han resuelto recursos de
amparo® interpuestos por extranjeros, quienes alegan la ilegalidad y arbitrariedad
de los decretos de expulsion.

Los fallos que acogen los recursos de amparo y, en consecuencia, dejan sin efecto
la expulsién, tienen una estructura similar: no niegan la facultad del Estado para
expulsar a los extranjeros que incumplen las normas migratorias, sino que dejan sin
efecto la decision de la Administracién, porque la expulsion no se ajustdé a las
exigencias legales para que ésta sea valida, o bien, los jueces, atendiendo las
circunstancias del migrante -especificamente si tienen familia o trabajo en el pais-
consideran que no se puede decretar una expulsién inicamente fundada en normas
legales. A continuacidn, veamos en mayor detalle estos dos puntos:

A) Expulsiones declaradas ilegales por incumplimiento de requisitos legales:
estos casos no representan mayor dificultad, ya que los tribunales cumplen una
de sus funciones principales, velar porque los érganos publicos ejerzan sus
atribuciones cumpliendo con los requisitos que exige la ley. Por tanto, una
orden de expulsién sélo sera valida en la medida que satisfaga los requisitos de

4 El suefio chileno” Un andlisis a la nueva ley de inmigracion. Ideapais. Obtenido en:

https://ideapais.cl/2018/05/23/el-sueno-chileno-un-analisis-a-la-nueva-ley-de-inmigracion/
> El recurso de amparo es una accidn constitucional que se interpone ante la corte de apelaciones cuando una
persona, por un hecho ilegal, ve amenazada o afectada su seguridad individual o libertad personal.

3


http://www.lyd.org/

TEMAS PUBLICOS

www.lyd.org

N2 1511-2
3 de septiembre de 2021
ISSN 0717-1528

la actual normativa migratoria, asi como las garantias de un debido proceso®. A
continuacién, citamos el pasaje de una sentencia que expresa esta linea
jurisprudencial:

“Que, asi las cosas, para resolverse el presente recurso de amparo debe
primeramente determinarse si concurren en la especie efectivamente los
requisitos legales para decretar la expulsion de la recurrente, quien de acuerdo
a sus propios dichos ingresé por un paso habilitado (..) no ha resultado
acreditado en estos autos el hecho que un tribunal penal de esta u otra
jurisdiccion haya efectivamente decretado el sobreseimiento definitivo sobre

estos hechos como lo exige el articulo 158”".

Sin entrar en los pormenores legislativos, en el caso citado se aprecia cémo el
tribunal decretd ilegal la orden de expulsion, porque no se cumplié con uno de
los requisitos legales del articulo 158 del Reglamento de Extranjeria.

B) Expulsiones declaradas ilegales por arraigo familiar o laboral: en la segunda
linea jurisprudencial la autoridad ha cumplido con los requisitos legales para
decretar la expulsién, sin embargo, los tribunales reprochan la falta de una real
fundamentacion y proporcionalidad. En efecto, cuando el migrante posee
trabajo, familia o existen razones humanitarias -i.e. migrantes venezolanos- los
tribunales consideran que dichas circunstancias priman sobre la normativa, por
tanto, la expulsién es dejada sin efecto. A continuacion, citamos un extracto de
una sentencia de la Corte Suprema que refleja muy bien esta linea
jurisprudencial:

“Que en ese orden de ideas, en el presente caso la decision ministerial
revisada, sin perjuicio de lo expuesto en el motivo 3°) ut supra, no satisface
tampoco las exigencias de razonabilidad, proporcionalidad y fundamentacion
propias de una decision no arbitraria, al desatender completamente las

circunstancias personales y familiares del amparado™.

& A modo de ejemplo citamos el siguiente voto en contra que resume cuéles son las garantias que la
Administracién debe respetar en un procedimiento de expulsidon: “Que, finalmente cumpliéndose con los
minimos estdndares de contradiccion, aportes de antecedentes probatorios idoneos, con conocimiento
suficiente y la debida ponderacion de todas las circunstancias fdcticas, la autoridad administrativa recién, a
juicio de este disidente, estd en condiciones de ejercer las facultades legales y reglamentarias que le confieren
administrativamente la normativa sobre la materia” (Voto en contra, CA de Concepcidn, rol n°80-2021, 1 abril
de 2021).

7 CA Temuco, rol n°277-2021, 7 julio de 2021.

8 CS rol n°45.368-2021, 17 agosto de 2021.
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Ahora bien, esta jurisprudencia es controvertida dentro de los propios
tribunales®. En efecto, las cortes de apelaciones no siempre atienden a las
circunstancias de los migrantes y, en consecuencia, fallan a favor de la
expulsion®®. De igual manera, en la Corte Suprema los fallos en esta materia son
divididos. En efecto, muchos jueces entienden que su competencia se limita a
supervisar que la expulsion cumpla con las exigencias legales -salvo casos
excepcionales por razones humanitarias justificadas-, de lo contrario el tribunal
reemplaza a la Administracion en su rol de gestionar la politica migratoria, lo
cual -como veremos a continuacion- genera problemas y distorsiones en la
necesaria division de poderes.

REFLEXION FINAL: ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA DE EXPULSION

Como hemos sefialado, una causa de la arista judicial de la migracién es, por un lado,
un fenédmeno sin precedentes y, por otra parte, una institucionalidad obsoleta para
procesar el aumento exponencial de los flujos migratorios. Probablemente ello
explica, en parte, procedimientos de expulsidon deficitarios o la dificultad para
atender situaciones de migrantes complejas, como quienes tienen hijos en el pais o
huyen de regimenes totalitarios.

Es en ese orden de ideas que nace la segunda linea jurisprudencial que hemos
destacado -atender a las circunstancias concretas del migrante para revertir la
expulsion-. Sin embargo, ésta resulta compleja y presenta varios problemas, por eso
resulta controvertida dentro del propio Poder Judicial. En efecto, dicha
jurisprudencia puede estar generando incentivos inadecuados para la inmigracién
irregular, como la obtencidn de contratos de trabajos falsos para que al momento
de la expulsién el migrante presente en tribunales dicho antecedente de modo de
revertir la orden en su contra.

Tampoco existe un desarrollo claro por parte de los jueces sobre cual es el nivel
adecuado de fundamentacién que debe aplicar la Administracién para expulsar un
inmigrante que posee familia o trabajo. Esto impide a la autoridad saber qué

% “Que como cuestion previa se debe dejar establecido que el asunto sometido a la decision de este tribunal

por la via de amparo, no es una materia pacifica en su resolucion, tanto por sentencias de las diversas Cortes
de Apelaciones, como por la Excma. Corte Suprema” (CA Concepcién 80-2021, 1 abril de 2021).

10 1 g qutoridad administrativa se ha limitado a aplicar la normativa vigente en esta materia, sobre todo si la
causa obedece a que el foraneo ha perpetrado uno de los ilicitos de mayor gravedad de nuestro ordenamiento
juridico, conociendo de antemano sus consecuencias. De lo anterior se deriva que la sancion aplicable -porque
la ley nacional asi lo establece- es que debe ser expulsado del territorio nacional...” (CA Santiago, rol n°2.131-
2021, 8 junio de 2021).
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razones -ademas de las legales- tendria que esgrimir para que la expulsidn se
considere proporcional por los tribunales. Esto es problematico, porque deja a
ciegas a la Administracidén y su consecuencia es trasladar una competencia propia
de un dérgano politico a los tribunales, quienes quedan con la ultima palabra.

Ahora bien, muchas de estas situaciones se generan, porque, como Vimos,
actualmente la Administracién debe gestionar una migracion sin precedentes desde
una institucionalidad anacrénica. En ese sentido, la nueva normativa migratoria
solucionard varios problemas. En efecto, ésta trata de forma pormenorizada las
causales de expulsidn, su procedimiento y consagra un recurso judicial especial
contra la misma?!, despejando ambigiiedades y vacios de la actual ley. Desde esta
perspectiva, surge la pregunta de cdmo los tribunales se posicionardn ante la nueva
institucionalidad migratoria: si velando por el cumplimiento de la legalidad, o bien,
como un foro que gestionara por medio de sus sentencias la politica de expulsion.

1 Ver articulos 127, 128, 129, 132 y 141 de la Ley N°21.325.
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