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EL DEBIDO
PROCESO EN LOS
PROCEDIMIENTOS

DE EXPULSION
ADMINISTRATIVA
DE INMIGRANTES:
SITUACION ACTUAL
Y ALTERNATIVAS'

1 Capitulo elaborado por Delfina Lawson y Macarena Rodriguez.
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SINTESIS

La orden de expulsién es la mdxima sancion que se le puede imponer
a una persona migrante, ya que trae aparejada la ruptura de vinculos
familiares, de anos de arraigo y de un proyecto de vida en el pais. En la
actualidad, las normas vigentes dotan de una gran discrecionalidad a
la autoridad migratoria en la aplicacién de dicha sancién, y como con-
secuencia de ello las érdenes de expulsién son dictadas sin respetar las
condiciones de un debido proceso, conforme lo definen los estdndares
nacionales e internacionales.

El capitulo se enfoca en la revisién del debido proceso en el marco
del procedimiento de expulsién administrativa, destacando las princi-
pales falencias del mismo, tal como se aplica en la actualidad, y rea-
lizando algunas sugerencias para su mejora. Las consecuencias de la
vulneracién de este derecho en muchos casos son gravisimas e irre-
versibles. El capitulo aborda los avances y las deudas en la materia e
insta al Estado a adecuar su normativa y sus politicas a los estdndares
internacionales relacionados con la poblacién migrante.

PALABRAS CLAVES: migrantes, decreto ley 1094, reforma migratoria,
debido proceso, asistencia consular, expulsion, procedimiento administra-
tivo, sistema interamericano.
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INTRODUCCION

Desde hace mds de cuarenta afios, el ingreso, egreso y permanencia en
Chile de los extranjeros es regido por el Decreto Ley 1094 (en adelante,
DL 1094), aprobado en 1975, durante la dictadura del general Pino-
chet. A lo largo de los tltimos anos, el Informe de Derechos Huma-
nos de la Universidad Diego Portales ha reflejado la incompatibilidad
de dicho decreto ley y de su reglamento (Decreto 597 de 1984 del
Ministerio del Interior) con los estindares internacionales en materia
de derechos humanos, y con las necesidades del contexto nacional y
regional.

En el afo 2013, durante el gobierno del ex presidente Sebastidn Pi-
fiera, se envi6 al Congreso un proyecto de ley de migraciones que atin
se encuentra en su primer trdmite constitucional, en la Cdmara de Di-
putados.” Si bien, desde el punto de vista de las organizaciones de la
sociedad civil e instituciones académicas, dicho proyecto no incorpora
un enfoque de derechos y tampoco respeta adecuadamente los estdn-
dares internacionales en la materia, el presentarlo al Congreso abrié la
posibilidad de incidir en el marco de un debate parlamentario.

El gobierno actual se ha comprometido a reformar el marco norma-
tivo en materia de migraciones y ha realizado importantes esfuerzos
para desarrollar e implementar una nueva politica en la materia. Al
momento de la redaccién de este articulo, atin no se ha presentado
un nuevo proyecto de ley al Congreso, no obstante ser ésta la mayor
demanda de las organizaciones de migrantes y de la sociedad civil que
trabajan en la temdtica migratoria.

De acuerdo a las estimaciones oficiales, a finales del ano 2015 resi-
dian en el pais 410.000 personas migrantes.” Esta cifra representa un

2  Boletin 8970-06, Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria, Cdmara de Diputados, 4 de
junio de 2013.

3 Caélculo realizado sobre la base de los resultados del Censo Nacional de Poblacién y Vi-
vienda de 2001, y los permisos de residencia definitiva otorgados anualmente. Fuente: De-
partamento de Extranjeria y Migracién, Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Anuario
Estadistico. Migracidn en Chile 2005-2014, disponible en www.extranjeria.gob.cl

221



222

aumento aproximado del 123% respecto de la medicién censal efectua-
da el ano 2001, pero en los hechos el aumento es ain mayor dado que
estas cifras no contemplan a la poblacién con permisos temporales ni en
situacién migratoria irregular. Desde una aproximacién conservadora,
de acuerdo a la apreciacion de estas autoras, el nimero real de migrantes
en Chile en el afio 2016 debiera superar el medio millén de personas.

Segitin lo informado por el Departamento de Extranjeria y Migra-
cién (en adelante, DEM), el 52,6% de las personas migrantes son de
sexo femenino, y las principales nacionalidades de origen de la pobla-
cién extranjera actualmente en Chile son: peruana (33%), argentina
(16%), boliviana (8%), colombiana (6%) y ecuatoriana (5 %).*

1. LAS EXPULSIONES ADMINISTRATIVAS EN EL MARCO NORMATIVO NA-
CIONAL®

La expulsién es la mdxima sancién que el Estado puede imponer a
una persona migrante. Su aplicacién trae aparejada en muchos casos la
ruptura de vinculos familiares, la interrupcién de afios de arraigo, de
generacion de redes, de proyectos de vida y de emprendimientos.

El marco normativo actual establece variadas razones por las que
una persona puede ser expulsada del pais y quienes detentan la facultad
para dictar las 6rdenes de expulsién son el Ministerio del Interior y las
intendencias regionales. Cuando una persona migrante se encuentra
comprendida en algunas de las causales de rechazo de la solicitud de
residencia, o de revocacién de la misma, serd el Ministerio del Interior
quien decrete su expulsion del pais. Cuando la persona, en cambio,
se encuentra en situaciéon migratoria irregular, ya sea porque ingresé
por un paso no habilitado, o bien permanecié en el territorio chileno
luego de que se hubiera vencido su permiso de turismo o de entrada al
territorio nacional, la orden de expulsién serd dictada por la respectiva
Intendencia Regional.®

Ibid.

En este texto no nos referiremos a la expulsion dispuesta judicialmente como una pena
sustitutiva de la sancion de ciertos delitos y que se rige por lo dispuesto en la Ley 18.216
(modificada por la Ley 20.603) que Establece Penas que Indica como Sustitutivas a las
Penas Privativas o Restrictivas de Libertad.

6  Articulo 84, DL 1094: La medida de expulsién de los extranjeros sera dispuesta por decreto
supremo fundado, suscrito por el Ministro del Interior bajo la férmula "por orden del Presi-
dente de la Republica", en el que se reservaran al afectado los recursos administrativos y
judiciales legalmente procedentes.

No obstante, la expulsiéon de los extranjeros que sean titulares de permiso de turismo o
prolonguen su permanencia con dicho permiso vencido, se dispondra, sin mas tramite, por
resolucion del Intendente Regional respectivo, exenta del tramite de toma de razén. Las
medidas de expulsiéon podran ser revocadas o suspendidas temporalmente en cualquier
momento. La medida de traslado a que se refieren los articulos 81, 82 y 83 sera dispuesta
por las autoridades oficiales sefialadas en el articulo 10, con el objeto de poner al afectado
a disposicién de las autoridades administrativas o judiciales correspondientes.

[S 38N



En 2014 se decretaron 2935 érdenes de expulsién,” 13 drdenes de
abandono inmediato e impedimento de ingreso por violacién del Con-
venio Arica Tacna® y 126 impedimentos de ingreso definitivos. La ma-
yoria de las expulsiones tiene como causa el ingreso irregular de las
personas al pais, y la principal nacionalidad afectada por estas resolu-
ciones, durante 2016, fue la boliviana (840 sanciones).

En contra de las 6rdenes de expulsién, de acuerdo a lo dispuesto
en la propia Ley de Extranjeria, solo procede el recurso judicial de
Reclamacién de Expulsién, cuyo anilisis se desarrolla en un acdpite
especial de este informe. Sin perjuicio de ello y mediante una incorpo-
racién gradual, la autoridad a nivel central y regional ha reconocido la
procedencia de los recursos administrativos que contempla la Ley N°
19.880 sobre Procedimiento Administrativo. De igual manera, y dadas
las restricciones que presenta el recurso de Reclamacién de Expulsion,
las cortes de apelaciones han admitido, en muchos casos, resolver sobre
una expulsién a través de recursos de amparo.

En los capitulos siguientes analizaremos la forma en la que estos
procedimientos, ya sea en sede administrativa o judicial, aseguran o no
la incorporacién de las garantias del debido proceso que corresponden
conforme a los estindares internacionales en la materia.

2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EXPULSION

Como ya sefialiramos, el DL 1094 otorga a la autoridad la facultad de
expulsar a un extranjero por casi cualquiera de las infracciones que en
dicho cuerpo normativo se establecen. A modo de ejemplo, la ley sefiala
que puede ser expulsada una persona que ha cometido un delito en
territorio chileno, aun habiendo cumplido la condena impuesta, y de
igual manera permite expulsar a alguien por no cumplir con su deber
de registrarse ante la autoridad.

El proceso de expulsién puede iniciarse por una solicitud del propio
afectado, al pedir una visa cuyo otorgamiento sea rechazado, o por
iniciativa de la autoridad ante el incumplimiento de alguna de las obli-
gaciones que establece el DL. Sin embargo, cualquiera sea la manera en
que se inicie dicho proceso, el DL no establece un procedimiento, ni

7  De acuerdo a solicitud de acceso a la informacion N°AB001W0005162, Oficio N°11.715
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. De acuerdo a la respuesta a la solicitud, la
informacién correspondiente al afio 2015 se encuentra en proceso de elaboracién y estara
disponible solamente a partir del segundo semestre.

8 Con lafinalidad de reconocer el transito migratorio de los habitantes de zonas fronterizas, a
través de la Ley 19.581, de 1998, se cred la categoria de ingreso de habitante de zona fron-
teriza, otorgandole a estas personas un documento llamado Tarjeta Vecinal Fronteriza que
les permite ingresar y salir de Chile en un espacio geografico delimitado (zona comprendida
entre las ciudades de Arica y Tacna) y por un tiempo determinado para cada ingreso. Su
infraccion, de acuerdo a lo que en dicha ley se establece, provoca la expulsion.
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reglas a las que la autoridad deba ajustarse. Por el contrario, en algunos
casos solo se indica que procederd la expulsién, sin mds tramite’ y —en
el marco de los procedimientos administrativos que concluyen en la
expulsion de una persona— no existe una instancia de audiencia previa
donde la persona afectada pueda ser oida.

Dado que la normativa migratoria no establece estindares o exigen-
cias especificas, ni el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, ni las
respectivas intendencias consideran en sus resoluciones razonamientos
que permitan deducir si ha existido, por ejemplo, un ejercicio de pon-
deracién entre la falta cometida y la sancién impuesta, o si se ha con-
siderado el efecto o consecuencias que la expulsién tendrd en la afec-
tacién de otros intereses en disputa como la proteccién de la familia o
los derechos de los ninos y ninas que forman parte del grupo familiar.

En muchas ocasiones, el Gnico fundamento que sostiene las érdenes de
expulsién son los informes técnicos de la Policia de Investigaciones. Un in-
forme negativo o que, por ejemplo, refleje un ingreso irregular al pais es su-
ficiente para dar lugar a la imposicién de una medida de maxima gravedad
como es la expulsién, en desmedro de la exigencia de una investigacién y
un procedimiento racional y justo, consagrado en la Constitucién Politica
de la Republica y, en lo particular, vulnerando su derecho a la defensa y su
posibilidad de desvirtuar lo que se sefiala en su contra.

En la actualidad, ademds de la falta de regulacién, se infringen va-
rias garantias minimas del debido proceso como son la defensa técnica
especializada, la provisién de intérpretes y traductores y la informacién
sobre el aviso consular, entre otras.

3. RECURSO JUDICIAL DE RECLAMACION DE EXPULSION

El DL 1094, en su articulo 89, establece un recurso especial con el
objeto de impugnar ante la Corte Suprema las 6rdenes de expulsién
emanadas (inicamente) del Ministerio del Interior. Sefiala dicho pre-
cepto que el extranjero cuya expulsién hubiere sido dispuesta por de-
creto supremo, podrd reclamar ante la Corte Suprema dentro del plazo
de 24 horas, contado desde que hubiere tomado conocimiento de la
expulsion. Dicho recurso deberd ser fundado y la Corte, procediendo
breve y sumariamente, fallard la reclamacién dentro del plazo de 5
dias, contado desde su presentacion.

Al finalizar, el referido articulo del DL 1094 indica que la interpo-
sicién del recurso suspenderd la ejecucién de la orden de expulsion vy,
durante su tramitacion, el extranjero afectado permanecerd privado de

9 Asi, por ejemplo, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Extranjeria la
expulsion de extranjeros que ingresaron al pais con un permiso de turismo, sera decretada
por el Intendente respectivo, sin mas tramite.



su libertad en un establecimiento carcelario o en el lugar que el Minis-
tro del Interior o el Intendente determine.

En consecuencia, para la interposicién del recurso serd necesario
considerar que:

1. El tribunal competente para conocer dicho recurso es la Corte Su-
prema, con ubicacién territorial solo en la Regién Metropolitana.

2. El recurso deberd ser interpuesto dentro del plazo de 24 horas,
contado desde que la notificacién de la expulsién haya sido rea-
lizada.

3. El recurso debe ser fundado, esto es, debe indicar las razones por
las que la persona afectada considera que la ejecucién de la expul-
sién podria vulnerar sus derechos fundamentales.

4. El recurso solo es admisible para reclamar respecto de las 6rdenes
de expulsién dictadas a través de un Decreto Supremo fundado y
suscrito por el ministro del Interior, no siendo procedente respec-
to de las resoluciones (exentas) suscritas por el Intendente regio-
nal, en circunstancias que son las intendencias quienes dictan el
mayor nimero de 6rdenes de expulsién, ya que estdn facultadas
para hacerlo en los casos de ingreso irregular al pais.

Por lo tanto, la falta de cualquiera de los requisitos sefialados aca-
rrea, en la mayor parte de los casos, la declaracién de extemporaneidad,
improcedencia o, derechamente, el rechazo de los recursos.

En un reciente estudio sobre la jurisprudencia de la Corte Suprema'®
en esta materia, que comprendié la revisién de la totalidad de los re-
cursos de reclamacién de expulsion presentados entre 2010 y 2014, se
concluyé que en esos cuatro anos se presentaron solamente 98 recursos
de reclamacién. De estos recursos, 22 fueron acogidos por la Corte, co-
rrespondiendo al 21,5% del total de sentencias. De los reclamos inter-
puestos, 44 fueron rechazados, es decir el 43,1%. El resto de los fallos
corresponde a recursos declarados extempordneos (14,7%) y otros, im-
procedentes (16,6%). Por tltimo, en dos fallos se remite su tramitacién
como recurso de amparo a la Corte de Apelaciones respectiva.

En este mismo periodo, se observa una importante evolucién en las
decisiones de la Corte Suprema al conocer del recurso de reclamacién
en contra de drdenes de expulsién, y queda en evidencia una progresiva
mayor fundamentacién de las decisiones, asi como la incorporacién de
criterios que emanan de la normativa internacional y de la proteccién
de derechos fundamentales reconocidos en las Convenciones."

10 Pablo Salcedo, Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte Suprema en Reclamos de Expul-
sién 2010-2014, Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Socia-
les, Santiago, Universidad Alberto Hurtado 2015, pag. 2-4.

11 Ibid.
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Sin embargo y pese al avance en el contenido de las decisiones judi-
ciales, las cifras antes senaladas dan cuenta de un escaso uso de este re-
curso. Si se considera que en el periodo 2010-2014 se presentaron Uni-
camente 98 reclamaciones judiciales contra las 6rdenes de expulsion,
y que solo en el 2014 se dictaron 2935 érdenes de expulsién, podemos
concluir que apenas un 0.8% de las personas afectadas hicieron uso de
este recurso judicial en aquel afio.

La casi nula utilizacién del recurso obedece a que se requiere contar
con una asistencia legal profesional, en un plazo perentorio de 24 ho-
ras y en un contexto de expulsién coercitiva. Esto hace pricticamente
imposible ejercer el recurso, mds aun si se considera que esa persona
muy probablemente no conoce el ordenamiento juridico nacional y, en
algunos casos, tampoco nuestro idioma.

Finalmente, la imposibilidad de rendir prueba testimonial en esta
instancia hace que la decisién deba pronunciarse solo en consideracién
a los antecedentes allegados en el procedimiento administrativo y en la
posible y reducida documentacién que el reclamante pueda agregar al
proceso, en un breve plazo.

Las limitaciones indicadas hacen que en la prictica este recurso ju-
dicial no cumpla con los requisitos minimos para ser considerado, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, un recurso sencillo y rdpido o un recurso judicial
efectivo.

4. EL DEBIDO PROCESO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EXPULSION DE
PERSONAS MIGRANTES. ESTANDARES DEL SISTEMA INTERNACIONAL DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, CIDH) han sostenido que los Estados —en el ejercicio de su fa-
cultad de fijar politicas migratorias— pueden establecer mecanismos de
control del ingreso a su territorio y de la posterior salida de personas
que no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compa-
tibles con las normas de proteccién de los derechos humanos estableci-
das en la Convencién Americana (en adelante, CADH)."?

12 Corte IDH, Asunto Haitianos y Dominicanos de origen Haitiano en la Republica Dominicana
respecto Republica Dominicana. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interame-
ricana de 18 de agosto de 2000, considerando 4°. De igual forma, el Relator Especial del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de
los migrantes, ha sostenido que "[a]Junque todos los Estados tienen el derecho soberano de
proteger sus fronteras y regular sus politicas de migracién, al promulgar y aplicar la legisla-
cion nacional en materia de inmigracion también deben asegurar el respeto de los derechos
humanos de los migrantes”. Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Promocion
y protecciéon de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y



De igual manera, se ha senalado que de las obligaciones generales de
respetar y garantizar los derechos derivan deberes especiales determi-
nables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del su-
jeto de derecho. En este sentido los migrantes en situacién irregular se
encuentran en una condicién de especial vulnerabilidad, pues son “los
mds expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos” y a
sufrir, por lo mismo, un nivel elevado de desproteccién de sus derechos
y diferencias en el acceso a los recursos publicos administrados por el
Estado, en comparacidn a los nacionales o residentes."”

Dentro de los derechos fundamentales que limitan la facultad del
Estado en materia migratoria, se encuentra el respeto y garantia del
debido proceso, tanto en los procedimientos administrativos, como
judiciales.'

El articulo 8° de la CADH establece que “I. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro cardcter’. Adicionalmente, la CADH establece en el articulo 8.2
las siguientes garantias: “a) el derecho a ser asistido gratuitamente por
un traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal; b) comunicacién previa y detallada al inculpado de
la acusacién formulada; ¢) concesién al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacién de su defensa; d) derecho del in-
culpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcio-
nado por el Estado, remunerado o no segtin la legislacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por ley; f) Derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre
los hechos; g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
a declararse culpable, y h) el derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior.”

La Corte IDH ha reiterado en sus sentencias que las garantias del
debido proceso no se limitan a los procedimientos judiciales, sino que

culturales, incluido el derecho al desarrollo, Informe del Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, A/HRC/7/12, 25 de febrero de 2008, parr.
14 (expediente de prueba, tomo V, anexo 24 al escrito autonomo de solicitudes, argumentos
y pruebas, folio 2017).

13 Corte IDH, Vélez Loor contra Panama, resumen oficial emitido por la Corte IDH, sentencia del
23 de noviembre de 2010, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.

14 Corte IDH, Baena Ricardo contra Panama, sentencia del 2 de febrero de 2001, parr. 124.
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también deben aplicarse en los procesos en sede administrativa. Tal
como lo senal6 en el caso Baena Ricardo y otros versus Panamd, “Si
bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula ‘Garantias Ju-
diciales’, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sentido
estricto, ‘sino [al] conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales’ a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto
del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omi-
sién de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal
(...)"."° Respecto al procedimiento administrativo propiamente tal, la
Corte IDH sefalé: “Es un derecho humano el obtener todas las garan-
tias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administra-
cién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro pro-
cedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas™.'®

En los pérrafos siguientes analizaremos la manera en que se recep-
tan o no algunas de las garantias especificas del debido proceso en el
marco de los procedimientos administrativos de expulsién de personas
extranjeras.

i) Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete si
no comprende o no habla el idioma local

Dificilmente puede una persona ejercer su derecho de defensa si no
comprende las razones por las que la estdn sancionando, las caracteris-
ticas del proceso ni los recursos a los que puede apelar. Esta garantia
resulta fundamental en el caso de personas migrantes, quienes deben
comprender cabalmente las razones por las que se encuentran afectadas
por una medida de expulsidn, y estar en condiciones de entablar una
comunicacion efectiva con la persona que ejerce su defensa.

El servicio de traduccién o de interpretacién debe ser provisto en
forma gratuita por el Estado y estar disponible durante todo el proce-
dimiento.

En la actualidad, el procedimiento de expulsién administrativo no
contempla ninguna instancia en donde aquellas personas que no com-
prenden el idioma espanol puedan solicitar la asistencia de un intérpre-
te o traductor.

Como fuera descrito anteriormente, el procedimiento administra-
tivo no considera una etapa de contradictoriedad durante la cual la
persona pueda oponer prueba o solicitar medidas adicionales, como lo
serfa la asistencia de un traductor o intérprete. Todo el procedimiento

15 Ibid. parr. 124 y 125.
16 Ibid. parr. 127.



es escrito y en idioma espafiol y los recursos deben ser interpuestos de
la misma manera.

iij) Derecho a la informacion sobre la asistencia consular

En su Opinién Consultiva OC-16/99, El Derecho a la informacién so-
bre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal,V’ 1a Corte IDH consagré el derecho a la informacién sobre la
asistencia consular como derecho individual de la persona extranjera
detenida. Haciendo referencia a lo establecido en la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, la Corte IDH senalé que se trata
de “un derecho individual y una garantia minima protegida dentro
del sistema interamericano”.'® Este principio fue reiterado por la Corte
Internacional de Justicia en el caso LaGrand en 2001.”

La Corte IDH reconoce que los extranjeros sujetos a sanciones pe-
nales o administrativas se enfrentan a situaciones de especial vulnera-
bilidad por encontrarse en un medio social y juridico diferente al de
sus origenes y, en algunos casos, sin poder comprender o comunicarse.
En este sentido, el derecho a la informacién sobre la asistencia consular
busca remediar esta situacién, asegurando que la persona pueda tener
un verdadero acceso a la justicia, un debido proceso legal en condi-
ciones de igualdad y —en los casos en que se encuentre privada de la
libertad— goce de condiciones de detencién compatibles con el respeto
debido a la dignidad de las personas.”® En palabras de la Corte: “La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos
y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses”.”!

El tomar contacto con su consulado, en los casos en que la persona
manifiesta esta intencién, podria facilitarle al migrante: la preparacién
de una defensa adecuada, tener representacion legal, obtener pruebas
de su pais de origen y recibir asistencia social, entre otras posibilidades.

En el caso de que la persona se encuentre detenida, la informacion
sobre el derecho a la asistencia consular debe brindarse durante la pri-
mera oportunidad posible y, de cualquier manera, antes de que la per-
sona declare. Si la persona manifestara su intencién de tomar contacto
con su consulado, debe poder hacerlo libremente, en la formay en la o
las oportunidades que estime pertinentes.*

17 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos sobre
el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, 1 de octubre de 1999, serie A. No. 16.

18 |Ibid., parr. 84 y 124.

19 Corte Internacional de Justicia, caso LaGrand (Alemania versus Estados Unidos de Améri-
ca), sentencia del 27 de junio de 2001, pag. 494, parr. 77.

20 Corte IDH, Vélez Loor contra Panamd, op. cit., parr. 152.

21 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, op. cit., parr. 119.

22 Corte IDH, Vélez Loor contra Panama, op. cit. parr. 153.
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En Chile, si bien esta garantia se respeta en el marco de los procedi-
mientos penales, en las expulsiones dictadas por una autoridad admi-
nistrativa no se le informa a la persona de su derecho a contactarse con
el consulado de su pais de origen, o de recibir su apoyo, ni aun en el
momento en que es detenida de acuerdo a los protocolos, a efectos de
ejecutar la orden de expulsién. Esto es a todas luces una vulneracién a
los estindares en materia de debido proceso.

iii) Derecho a la asistencia legal técnica, especializada y gratuita
El derecho a contar con un defensor especializado en la materia resulta
fundamental en los procedimientos de expulsién.

La situacién en la que se encuentran las personas extranjeras sobre
las que pesa una orden de expulsion, asi como las graves consecuencias
que acarrea la ejecucién de la sancién, hacen que la defensa técnica
especializada sea un requisito esencial en el marco de todos los proce-
dimientos.

La Corte IDH ha senalado que “en procedimientos administrativos
o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decisién que implique la
deportacidn, expulsién o privacién de libertad, la prestacién de un ser-
vicio publico gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria para
evitar la vulneracién del derecho a las garantias del debido proceso”.”®

La asistencia legal debe ser efectiva, oportuna y gratuita. Para todos
los casos, la obligacién de proveer este servicio especializado recae en
el Estado.

En la actualidad en Chile, no existe ningtn tipo de servicio que
ofrezca en todos los casos defensa técnica especializada. Una persona
afectada por una orden de expulsién puede recurrir (si se encuentra
en Santiago) a la Oficina de Derechos Humanos de la Corporacién
de Asistencia Judicial, o bien a alguna de las organizaciones de la so-
ciedad civil o de instancias académicas que ofrecen este servicio. Pero
estos organismos son particulares y no estdn llamados a cumplir con
la obligacién que recae sobre el Estado, esto es, asegurar que todas las
personas afectadas por una orden de expulsién cuenten en forma opor-
tuna con un servicio gratuito de asistencia técnica especializada y con
alcance nacional.

iv) El derecho a ser oidos de los niios y nifias afectados por la
potencial expulsiéon de uno de sus padres

El articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio (en ade-
lante, CDN) establece en su numeral 1 que los Estados partes deben
garantizar el derecho de los nifios de expresar su opinién en todos los
asuntos que los afecten y agrega, en su numeral 2, que con tal fin se

23 Ibid., parr. 146.



debe otorgar la oportunidad al nifo de ser escuchado en todo proce-
dimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en con-
sonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.?* Por su
parte, el Comité de los Derechos del Nifo, organismo de la ONU que
tiene la funcién de examinar los progresos realizados por los Estados
Partes que han ratificado la CDN, ha sefialado que “Recae asi sobre los
Estados Partes la clara obligacién juridica de reconocer ese derecho y
garantizar su observancia escuchando las opiniones del nifio y tenién-
dolas debidamente en cuenta”.? Este derecho a ser escuchado, debe ser
garantizado en todos los procedimientos judiciales y administrativos
que los afecten, y supone “no sélo el derecho a ser oido, expresar su
opinidn, sino el sentido mds lato de ser participe del proceso, participar
en la construccién de la decisién final del caso, formular alegaciones,
ofrecer prueba, estar protegido de la indefensién”.?®

La Corte IDH abordé este tema en su Opinién Consultiva N° 21
del 19 de agosto de 2014, sobre los derechos y garantias de nifias y ni-
fios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién inter-
nacional.” Dentro de los aspectos mds importantes en relacién con el
tema del derecho de los nifios, nifias y adolescentes (NNA, en adelan-
te) a ser escuchados, la Corte sefalé y recordé que los Estados tienen
el deber de “facilitar la posibilidad de que la nifia o nino participe en
todas y cada una de las diferentes etapas del proceso migratorio donde
estén involucrados. A estos efectos, la nifia o nifo tendrd derecho a ser
oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por la
autoridad competente.”®

Asimismo, la Corte senalé que todas las decisiones adoptadas en un
proceso migratorio donde haya NNA involucrados, deben estar mo-
tivadas, es decir, con una justificacién razonada que permita llegar a
una conclusién que debe ser manifiesta, expresa y exteriorizada. Por
lo tanto, las resoluciones dictadas dentro del marco que estamos ana-
lizando tienen que mostrar la forma en que se tuvieron en cuenta las
opiniones del nifio o la nifia, y el cémo se ha evaluado y considerado
su interés superior.

La Corte sefialé que los Estados, al adoptar cualquier decisién que
implique la separacion del nino de su familia, deben justificarla por el

24 Convencion sobre Derechos del Nifio, articulos 12.1y 12.2.

25 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 12 el derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/C/GC/12, 2009, parr. 15.

26 Ricardo Pérez Manrique, “Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes”, en Re-
vista Unicef: Justicia y Derechos del Nifio, N° 9, p. 254

27 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14 solicitada por la Republica Argentina, la Republica
Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay sobre
Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional, 19 de agosto de 2014.

28 Ibid., parr.122.
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interés superior del nifio y tiene que estar precedida por un andlisis de
ponderacién que contemple las circunstancias propias del caso en con-
creto y garantice una decisién individual. Especificamente, la Corte ha
entendido que “el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo
que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de
aquél, para optar por separarlo de su familia”.*

Luego, la Corte anadié que las autoridades del Estado deben evaluar
las circunstancias particulares de las personas a las cuales se estd expul-
sando, como, por ejemplo, la historia migratoria; la consideracién sobre
la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la persona a la cual
se pretende expulsar; el alcance de la afectacién que genera la ruptura
familiar debido a la expulsién, incluyendo las personas con quienes vive
la nina o el nifio. También se debe considerar el tiempo que la nina o el
nifio ha permanecido en esa unidad familiar, y el alcance de la pertur-
bacién en su vida diaria si cambiara su situacién familiar debido a una
medida de expulsidn que afecte a la persona que estd a su cargo. La idea
es que, con lo anterior, se ponderen estas circunstancias con la medida de
expulsién, teniendo siempre en cuenta el interés superior de los NNA.*

En el caso chileno, no existe un proceso previo a la dictacién de la
sancién que tenga términos probatorios y que permita al extranjero o
a la extranjera, o a los NNA involucrados, exponer su defensa.’ Por lo
tanto, solo en etapas posteriores a la dictacion de la medida de expul-
sién, los extranjeros y sus hijos o demds personas involucradas tienen
la oportunidad de hacer valer sus derechos. Resulta manifiesto que el
Estado chileno no resguarda el derecho de los NNA a ser escuchados
en el marco de un procedimiento de expulsion.

v) Deber de implementar un sistema que en cada caso particular
permita examinar la infraccién que se atribuye y evaluar las pruebas y
otros elementos de la causa y garantizar su derecho a defensa

Tal como hemos mencionado anteriormente, el Art. 8.2 de la CADH
establece un nimero de garantias para todos los procedimientos, tanto
judiciales como administrativos. Entre ellas, la comunicacién previa
y detallada al inculpado de la acusacién formulada y la concesiéon de
tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa.
En el marco del procedimiento de expulsién administrativa, esto se
traduciria en que una vez que la autoridad determina que la persona ha
incurrido en alguna conducta que pueda derivar en una expulsién del

29 Ibid., parr. 273.

30 Ibid., parr. 279.

31 Al efecto, la Unica suerte de procedimiento establecido es aquel contemplado en el parrafo
3 del titulo Il del D.L 1.094, articulo 81 y siguientes. En estos articulos, aunque se establece
que las medidas de expulsién pueden ser revocadas o suspendidas temporalmente en
cualquier momento, no se establece un término probatorio previo a la dictacion de la expul-
sion propiamente tal.



territorio nacional, tiene la obligacién de informarle de esta situacién a
la persona afectada, incluyendo las causas por las que serd sancionada.
Adicionalmente, la autoridad deberia otorgarle un plazo para que pueda
presentar y oponer prueba que permita desvirtuar la acusacién o pon-
derar la decisidn, si es que la intencién del migrante es permanecer en el
territorio nacional. A modo de ejemplo, en el caso de una persona que
podria ser expulsada por encontrarse en situacién migratoria irregular
ya que se le vencié su visa temporaria sin que la renovara a tiempo, la au-
toridad debiese en primera instancia (y en forma previa a la dictacién de
la orden de expulsién) comunicarse con la persona afectada en un idio-
ma que pueda comprender, dindole a conocer las razones por las que
serd expulsada. A continuacién, la persona debiese contar con un plazo
para tomar contacto con un defensor puablico y gratuito y presentar las
pruebas que estime pertinente (afios de residencia en el pais, vinculos
familiares, contrato laboral, etc.). Finalmente, y luego de la ponderacién
de todas las pruebas presentadas, la autoridad estaria facultada para dic-
tar la orden de expulsion, o bien para instar a la persona a que regularice
su situacién migratoria en el plazo mds breve posible.

En la actualidad esto no sucede. Las 6rdenes de expulsién son dic-
tadas sin una instancia de preparacién ni espacio para la defensa. No
existe absolutamente ninguna interaccién con la persona afectada, y
tampoco se da un ejercicio de ponderacién previo al dictado de la or-
den de expulsién u otra sancién.

5. BUENAS PRACTICAS EN MATERIA DE DEBIDO PROCESO

a) Recurso administrativo contra érdenes de expulsion emanadas de
la Intendencia de la Regiéon Metropolitana®2
Una iniciativa destacable ha impulsado en el dltimo tiempo la Inten-
dencia de Santiago. Consiste en la convocatoria a una audiencia verbal
y desformalizada, de la cual se levanta un acta y que tiene por objeto,
entre otros, determinar si existen antecedentes probatorios que puedan
dar lugar a una eventual revocacién del decreto de expulsion. Como se
desprende de lo anterior, esta audiencia solo procede una vez que se ha
dictado la orden de expulsién y en la medida que quienes impugnan la
decisién sefialan antecedentes que hacen suponer una posible causa que
permita dejar sin efecto la orden.

El fundamento legal para esta audiencia se encuentra contenido en la
Ley 19.880 sobre Procedimiento Administrativo y que tiene el cardcter
de norma supletoria para aquellos casos en que existan procedimientos

32 La informacién respecto de la implementaciéon de esta iniciativa fue obtenida mediante
entrevista personal efectuada a Valentina Guerra, abogada de la Intendencia Metropolitana.
Agradecemos su colaboracion.
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administrativos especiales (como es el contenido en la Ley de Extran-
jeria).

En particular, es el recurso de invalidacién, regulado en el articulo
53 de dicha ley® el que senala expresamente que la autoridad adminis-
trativa podrd, de oficio o a peticién de parte, invalidar los actos con-
trarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga
dentro del plazo de dos afios que la misma norma indica.

De acuerdo a la informacién entregada por la abogada de la Intenden-
cia Metropolitana , en las audiencias que se realizan en el marco de este
procedimiento y dependiendo de los medios con que se cuenta, es posi-
ble recibir prueba de cardcter testimonial o documental —y en los hechos
asi ha ocurrido—. De igual manera, en aquellos casos en que el reclaman-
te sefiala disponer de otros medios que materialmente no ha llevado a la
audiencia, es posible fijar un plazo prudente para recibir dicha prueba.

Para la realizacién de audiencias la Intendencia mantiene dias y ho-
rarios prefijados, de manera que en la citacién que se despacha al domi-
cilio del reclamante se le informa que puede comparecer en cualquiera
de dichos dias en el horario establecido. Lo anterior presenta una ven-
taja importante frente a la fijacién de una fecha tnica y determinada
para las audiencias.

Consultada la abogada sobre situaciones en que los reclamantes no
hablan el idioma espafiol, o su nivel de entendimiento del mismo les
impide comprender a cabalidad el sentido de la audiencia y los reque-
rimientos, sefala que deben enfrentar este obstdculo con frecuencia,
pero que la Intendencia no cuenta con personal que pueda colaborar
en esta labor de traduccién.

El procedimiento descrito solo ha sido aplicado en la Intendencia
de Santiago, y hasta la fecha no han existido coordinaciones con otras
intendencias regionales, ni acuerdos en la fijacién de estindares co-
munes. Tampoco existe un protocolo, resolucién o documento que dé
cuenta del procedimiento a seguir dentro de la audiencia, ni un catdlo-
go de derechos que debieran ponerse en conocimiento del inmigrante.

Es importante igualmente recordar que la Intendencia, de acuerdo
a las disposiciones legales, tiene facultades para dictar una expulsién
y para revocarla, sin embargo, no estd autorizada para otorgar visas,
una vez que se ha dejado sin efecto la expulsién, por lo que en la ma-
yor parte de los casos debe concordar sus criterios en esta materia con
el Departamento de Extranjeria, de manera que la no expulsién vaya

33 El articulo 53 de la Ley 19.880 dispone: “La autoridad administrativa podra, de oficio o a
peticién de parte, invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado,
siempre que lo haga dentro de los dos afios contados desde la notificacién o publicacion
del acto. La invalidacién de un acto administrativo podra ser total o parcial. La invalidacion
parcial no afectara las disposiciones que sean independientes de la parte invalidada. El acto
invalidatorio sera siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en procedimiento
breve y sumario”.



acompanada de un otorgamiento de visa que le permita al reclamante
continuar residiendo en el pais de manera regular y no quedar en un
estado indeterminado.

Como ya indicdramos, el camino tomado por la Intendencia Metro-
politana corresponde a una iniciativa notable, una muestra de cémo es
posible, mediante una interpretacién arménica de normas, incorporar
algunas de las garantias del debido proceso al procedimiento adminis-
trativo de expulsién. Sin embargo, se trata de una posibilidad altamen-
te incierta a largo plazo, pues solo ha sido posible su implementacién
por la reunién contingente de voluntades en el mismo sentido. Es alli
donde radica también su mayor complicacién, pues un cambio en las
autoridades —con una posible opinién distinta en torno a la materia—
podria implicar el término de estas audiencias.

b) La intervencion del Ministerio Publico en Argentina

Otra interesante iniciativa, de orden legal, y que se encuentra orienta-
da a mejorar el reconocimiento de las exigencias del debido proceso,
se encuentra en la Ley de Migraciones argentina, que establece en su
articulo 86: “Los extranjeros que se encuentren en territorio nacional y
que carezcan de medios econémicos, tendrdn derecho a asistencia ju-
ridica gratuita en aquellos procedimientos administrativos y judiciales
que puedan llevar a la denegacién de su entrada, al retorno a su pais de
origen o a la expulsién del territorio argentino. Ademds tendrdn dere-
cho a la asistencia de intérprete/s si no comprenden o hablan el idioma
oficial. Las reglamentaciones a la presente, que en su caso se dicten, de-
berdn resguardar el ¢jercicio del Derecho Constitucional de defensa”.*

Asimismo, el reglamento de dicha norma establece que “La Direc-
cién Nacional de Migraciones, ante el planteo que efecttie un extran-
jero, dard inmediata intervencién al Ministerio Publico de la Defensa,
disponiendo la suspensién de cualquier trédmite y de los plazos en cur-
so en las actuaciones administrativas, hasta que el referido Ministerio
tome intervencién o el interesado reciba la asistencia juridica necesaria
para la salvaguarda de sus intereses”.?

El Ministerio Publico argentino es un érgano independiente del
resto de los poderes del Estado, con autonomia funcional y autarquia
financiera.® El Ministerio Puablico se encuentra compuesto por dos
estructuras auténomas e independientes entre si: el Ministerio Publico
Fiscal, a cargo del/la Procurador/a General de la Nacién, y el Ministe-
rio Publico de la Defensa, cuya mdxima autoridad es el/la Defensor/a
General de la Nacion.

34 Ley 25.871, Ley de Migracién Argentina.

35 Decreto 616/2010 Reglamentacion de la Ley de Migraciones 25.871 y sus modificatorias.
Publicado en el Boletin Oficial N° 31.898, 6 de mayo de 2010. Articulo 86.

36 Constitucion Nacional Argentina, articulo 120.
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El Ministerio Publico de la Defensa es una institucion de defensa y
proteccion de derechos humanos que garantiza el acceso a la justicia
y la asistencia juridica integral, en casos individuales y colectivos, de
acuerdo a los principios, funciones y previsiones establecidas en la Ley
Orgdnica 27149. En 2008, se cre6 dentro de la Defensoria General
de la Nacién, la Comisién del Migrante. Dicho organismo promueve
actividades orientadas a la defensa y proteccién de los derechos de las
personas extranjeras que se encuentran en Argentina. Entre otras acti-
vidades, la Comisién del Migrante proporciona asistencia juridica en
los procedimientos de expulsién de extranjeros, incluyendo la defensa
técnica en sede administrativa.

En consecuencia, a partir del afio 2011, el Ministerio Pdblico de la
Defensa a través de la Comisién del Migrante interviene en sede admi-
nistrativa y/o judicial en los siguientes casos:*’

- Detenidos a disposicién de la justicia federal en procesos de ex-
pulsién (ante las delegaciones de la Direccién Nacional de Migra-
ciones de todo el pais)

- Detenidos a disposicién de la justicia federal que se opongan a
una expulsién (solo respecto de los expediente administrativos en
trdmite ante la Direccién Nacional de Migraciones —delegacién
Ciudad Auténoma de Buenos Aires—)

- Detenidos cuyo trdmite de expulsién devenga de una condena
dictada por un Tribunal Provincial y se opongan a su salida del
pais (solo respecto de los expediente administrativos en trdmite
ante la Direccién Nacional de Migraciones — delegacién Ciudad
Auténoma de Buenos Aires—)

- Enlos casos de personas cuya expulsién sea consecuencia de una
irregularidad administrativa (solo respecto de los expedientes ad-
ministrativos en trimite ante la Direccién Nacional de Migracio-
nes —delegacién Ciudad Auténoma de Buenos Aires—)

De esta manera, en el caso argentino, el acceso a la justicia salva-

guardando las garantias generales y especificas del debido proceso, se
asegura a través de un adecuada interaccién legal e institucional.

CONCLUSIONES

La normativa nacional sobre expulsién de inmigrantes contendida en el
DL 1094, consecuentemente con la naturaleza, objetivo y data de dicho
cuerpo legal, no establece regulacién alguna para el procedimiento de

37 Informacién disponible en www.mpd.gov.ar.



expulsién, ni reconoce derechos en favor de los inmigrantes ni aun en los
términos mds bdsicos como puede ser su derecho a defensa.

Lo anterior redunda en la inexistencia absoluta del reconocimiento
de los estdndares internacionales en materia de debido proceso, que
han sido expresamente reconocidos como una exigencia, tanto en los
procedimientos judiciales como en los procedimientos administrati-
vos, especialmente cuando este tltimo es sancionatorio.

En la prictica existe una evidente contradiccién, pues donde la ad-
ministracién del Estado aplica una sancién de las de mayor gravedad se
le entrega también la m4s alta discrecionalidad, sin que se establezcan
condiciones que garanticen un debido proceso y con un mecanismo
de control judicial que por las exigencias del mismo, se convierte en
inoperante e ineficaz.

Este escenario confirma la necesidad imperiosa de contar con una
nueva normativa, acorde con lo que actualmente se reconoce en otros
ordenamientos para asegurar un debido proceso.

En una revisién del derecho comparado, del derecho internacional
de los derechos humanos y de las normativas locales dictadas con pos-
terioridad al DL de 1975, es posible encontrar modelos exitosos de in-
corporacién de medidas orientadas a mejorar los estindares del debido
proceso. Esto abre el horizonte de posibilidades para efectuar cambios
especificos y acotados, pero de gran impacto en el reconocimiento de
este derecho, mientras no exista el consenso para aprobar una nueva
ley de Migracién.

RECOMENDACIONES

1. Reformar la legislacién migratoria incluyendo en su articulado el
derecho a un debido proceso, e incorporando las garantias que co-
rresponden de acuerdo a los estindares internacionales vigentes.

2. Independientemente del avance de la reforma a la legislacién mi-
gratoria, el Estado debiese establecer un procedimiento adminis-
trativo en donde haya una etapa de audiencia previa a la dictacion
de la orden de expulsién, en la que se le permita a la persona
afectada ejercer su derecho a defensa, presentar prueba y ser oida.
Es decir, previo al dictado de la orden de expulsion, la persona
afectada debiese ser instada a regularizar su situacién migratoria.

3. El procedimiento administrativo de expulsién debiese, conforme
al derecho internacional de los derechos humanos, establecer la
prohibicién de efectuar discriminaciones directas o indirectas, y
debiese ponderar, en todos los casos, las relaciones familiares, el
interés superior del nifio y el principio de reunificacién familiar.

4. Disponer de un servicio de intérpretes y traductores que puedan
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estar presentes en dichas audiencias o al momento de la notifica-
cién de las resoluciones. De igual manera, aquellas resoluciones
que correspondan a personas que no comprenden el idioma es-
panol, debiesen ser traducidas a un idioma que la persona pueda
comprender.

5. Establecer un mecanismo de comunicacién con los consulados en
los casos en los que las personas lo soliciten, para poder recibir su
asistencia y colaboracién cuando corresponda.

6. Establecer reglas tasadas en virtud de las cuales se pueda rechazar
una visa y de igual manera un régimen de reglas tasadas para que
pueda disponerse la expulsion.

7. Establecer un recurso judicial efectivo a través del cual se permita
revisar, en forma adecuada, las resoluciones administrativas que
ordenan la expulsién del pais.

238





