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Resumen

En el articulo se busca determinar la naturaleza juridica del Plan Humanitario de Regreso Ordenado de Extranjeros
(PHRO). Para ello, se reconstruye la practica juridica de expulsion de extranjeros en Chile, la que se compone de dos
regimenes: uno penal y otro administrativo. Se muestran las diferencias y semejanzas de dichos regimenes y se les
compara con el PHRO. Este ejercicio muestra que, a pesar de las diferencias, el PHRO alcanza los mismos efectos
que los regimenes penal y administrativo de expulsiones, pero sin el control de la efectiva proteccién a los Derechos
Humanos que ofrecen los Tribunales. Desde este punto de vista, el PHRO seria una especie expulsion velada, ya
que consigue los mismos efectos juridicos que los regimenes de expulsion, apelando a dudosas consideraciones
humanitarias y basado en una “légica del apartamiento”.

Palabras clave: plan de retorno voluntario; expulsién de extranjeros; sancién administrativa; pena, logica del
apartamiento.

Voluntary return programs. The Chilean case

Abstract

The article seeks to determine the legal nature of the Humanitarian Plan for the Organized Return of Foreigners
(PHRO, for its acronym in Spanish). To do this, the legal practice of expulsion of foreigners in Chile is reconstructed.
This practice is composed of two regimes: one of them is criminal and the other is administrative. The differences
and similarities of these regimes are shown and compared to the PHRO. This exercise demonstrates that, despite
the differences, the PHRO has the same effects as the criminal and administrative expulsion regimes, but without
the oversight of the effective protection of Human Rights provided by the Courts. From this point of view, the PHRO
would be a veiled species of expulsion, since it has the same legal effects as the expulsion regimes, appealing to
doubtful humanitarian considerations and based on a “logic of isolation”.

Keywords: voluntary return plan, expulsion of foreigners; administrative penalti; penalti; logic of isolation.

Programas de retorno voluntario. O exemplo chileno

Resumo

O artigo busca identificar a natureza juridica do Planejamento Humanitério de Retorno de Exilados (PHRO). Para
isto, é refeita a pratica legal da expelida de expatriados no Chile, constituida por dois regimes: um criminoso e
um administrativo. As diferencas e semelhangas naqueles regimes sdo apresentadas num versus comparativo ao
PHRO. Esta metodologia demostra que, embora existam diferencas, o PHRO atinge os mesmos resultados que os
regimes criminais e administrativos de expulsao, porém sem nenhuma controladoria nem salvaguarda eficaz dos
direitos humanos oferecida pelas varas tribunais. Desde este ponto de vista, o PHRO seria uma espécie segreda de
expulsdo, uma vez que atinge iguais resultados legais desses regimes de expulsdo, apelando a razées humanitérias
duvidosas e afincadas nessa “légica do afastamento”.

Palavras-chave: planejamento do retorno voluntario; expelida dos expatriados; penalidade administrativa;
penalidade; 16gica do afastamento.
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1. Introduccion

En la década de los noventa, con el retorno a la democracia en Chile, la migracion
intrarregional comenz6 a incrementarse sostenidamente (Revista Colecciones
Juridicas: “Migrantes”, 2019). En la dltima década Chile ha visto crecer dicha
migracion de manera sostenida (Martinez y Orrego, 2016), siendo ultimamente,
entre abril de 2017 y diciembre de 2018, dos grupos regionales los que destacan:
los venezolanos y los haitianos (Instituto Nacional de Estadistica [INE], 2018;
Instituto Nacional de Estadistica [INE] y Departamento de Extranjeria y Migracién
[DEM], 2019). Por ejemplo, segiin datos de la Policia de Investigaciones de Chile
(PDI), en 2017 un total de 424.739 turistas continuaron permaneciendo en Chile
mas alla del plazo legal. En ese mismo afio, entraron a Chile como turistas 111.761
haitianos, de los cuales solo 2.381 salieron de Chile y 132.492 venezolanos, de los
cuales solo 34.118 dejaron de Chile; lo que representa, respectivamente, el 25,74
%y 23,16 % del total de turistas que siguieron permaneciendo en Chile.

Con la instalacién del nuevo gobierno, en marzo de 2018, se adoptaron
diversas medidas administrativas sobre migracién, algunas de ellas especificas
paralos grupos de migrantes mencionados, y semejantes a medidas adoptadas en
otros paises de la regidn': a) Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria (Boletin
N28.970-06), que busca reemplazar regulacién vigente del Decreto Ley 1094, en
actual discusidn en el parlamento; b) Proceso Extraordinario de Regularizacién;
c) se elimind la posibilidad de que los turistas puedan cambiar su calidad migra-
toria a residente estando en Chile (mediante visado de residencia temporaria);
d) Visa Temporaria de Oportunidades y Visa Temporaria de Orientacién Nacional
e Internacional; e) Visado Consular de Turismo Simple para ciudadanos haitia-
nos y recientemente para ciudadanos venezolanos; f) Visa de Responsabilidad
Democratica para ciudadanos venezolanos; g) Sistema de Reserva de Horas en

1 Véase Stang, Lara y Andrade (2019) y Domenech (2017).
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aplicacion web; g) Plan humanitario de regreso ordenado para extranjeros (en
adelante, PHRO)%

La medida que me propongo analizar aqui es el PHRO, establecido por el
gobierno chileno en octubre de 2018, con el propésito de regular el “regreso or-
denado al pais de origen de ciudadanos extranjeros”.

¢;Cudl es el caracter juridico del PHRO? El presente trabajo busca dos objetivos.
El primero, mostrar que, si bien el PHRO es un plan de retorno voluntario, no es un
plan humanitario desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos. El segundo, que el PHRO se parece bastante a una forma encubierta de
deportacién masiva y selectiva de extranjeros, si se la analiza ala luz de la practica
juridica de expulsion de extranjeros que contempla el sistema juridico chileno*.

En una primera aproximacion, la expulsién de extranjeros puede entenderse
“como una salida coactiva del territorio nacional acompanada de la prohibiciéon
temporal de entrada en é1” (Mufioz Ruiz, 2014, p. 05:7). Conforme al derecho inter-
nacional de los derechos humanos?®, las regulaciones de derecho interno en materia
de expulsiones deben establecerse considerando ciertos estandares minimos®.
Es dicha practica juridica de las expulsiones contemplada en el derecho chileno,

2 Minuta Reforma Migratoria y Politica Nacional de Migraciones y Extranjeria (2018).

3 Resolucion Exenta N25744 de 2018. Cabe destacar que, en el derecho chileno, las Resoluciones Exentas no
pasan por el tramite de toma de razén de la Contraloria General de la Repuiblica, drgano que revisa la legalidad
de los actos de la administracion.

4 Aqui, uso la nocién de practica juridica en un sentido laxo, como una especie de practica social compleja,
que configura un cuerpo juridico adquirido (acquis), producto de la interaccidn entre el material legislativo
y su interpretacion y aplicacion en decisiones administrativas y judiciales. Esto implica que, dado que “el
derecho es una empresa normativa [...] la distincion entre teoria y practica juridica es a lo sumo una cuestiéon
de grado” (Sunstein, 1995, p. 267). Dicha gradualidad se expresa en el tipo de teoria acerca de la practica
social que llamamos derecho que se busca desarrollar. Véase Bix (2006).

5 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica (7 al 22 de noviembre de 1969),
establece en su articulo 22 el Derecho de Circulacién y de Residencia, sefialando especificamente que: los
extranjeros solo podran ser expulsados “en cumplimiento de una decisién adoptada conforme alaley” (22.6);
que “en ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su
derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicién social o de sus opiniones politicas” (22.8); y que esta “prohibida la expulsion colectiva de extranjeros”
(22.9). La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares, Nueva York (18 de diciembre de 1990), establece en el articulo 22 la prohibicion de ex-
pulsién colectiva y garantias procedimentales en los procesos de expulsion individual; y en el articulo 23, la
proteccién consular. Esto, incluso, se aplica en el caso de los trabajadores en situacién irregular, como sefiala
Observacion General NN22 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares (28/08/2013), paragrafos 50 y 51.

6 Los estandares internacionales de derechos humanos no prohiben a los Estados regular el ingreso, salida,
permanencia o salida coactiva de extranjeros del territorio del Estado, sino que establecen limites a tales
regulaciones en dos aspectos claves. Primero, “la expulsién no debe ir acompafiada de dafios, vejaciones
o sufrimientos innecesarios, que pudieran considerarse inhumanos”. Segundo, “el Estado debe articular y
conceder un tramite de audiencia y un derecho de recurso en favor del extranjero” (Diaz, 2016, p. 197). Es
decir, en materia de expulsion de extranjeros, se refieren tanto a sus causales como al debido proceso.
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valorada a la luz de estos limites, la que sera reconstruida aqui como parametro
de comparacion del PHRO.

Con este fin, se requiere mostrar, en primer lugar, qué se entiende por un plan
de retorno voluntario y qué justifica su caracter de humanitario por el Derecho
Internacional, a fin de mostrar el caracter problematico de calificar al PHRO como
tal. En segundo lugar, se precisa reconstruir la practica juridica de expulsién de
extranjeros, para lo cual se debe tratar conceptualmente de manera integrada
los regimenes penal y administrativo de expulsion de extranjeros que contempla
el sistema juridico chileno, a fin de mostrar sus similitudes y diferencias, ya que,
solo a partir de ellas, es posible apreciar por qué es problematica la naturaleza
juridica del PHRO, el que, a pesar de ser un plan voluntario y aparentemente be-
neficioso para el extranjero, posee en realidad los mismos efectos juridicos que
los regimenes de expulsién.

En lo sucesivo, se tratara de explicar las razones que subyacen a estas afir-
maciones. Para lo cual, en la seccién segunda se mostrara por qué al PHRO no
corresponde llamarlo un plan humanitario. En la seccion tercera, se describiran a
grandes rasgos el régimen penal y administrativo de expulsidn de extranjeros. En
la seccién cuarta se compararan dichos regimenes con la PHRO y se presentaran
las conclusiones.

2. Plan de retorno voluntario y su calificativo de “humanitario”

Son varias las razones que expresa la Resolucion Exenta que establecié el PHRO,
justificando su adopcidén: 1) La solicitud de la propia comunidad, mencionando
“anacionales haitianos” (letra ay b); 2) Aludiendo a que los retornos voluntarios
asistidos y estrategias de reintegracion son parte de la perspectiva global de gober-
nanza migratoria que promueve Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM) (letra c); 3) El interés nacional en “dotar al pais de una migracién ordenada,
segura y regular” (letra d); 4) Obligacién de cooperar en regreso ordenado de
trabajadores migratorios y sus familiares al Estado de origen, segin dispone la
Convencion sobre los trabajadores migratorios (letra e)’.

Entre estas razones, la principal es la que se sefiala en la letra d):

Se hace indispensable atender a la situacidon planteada por las
comunidades migrantes de aquellas personas que se encuentran
en situacién de vulnerabilidad, por no haber logrado una eficaz
integracion, sustentabilidad o regularidad en el pais, por razones

7 Resolucion Exenta N25744 de 2018.
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laborales, idiomaticas, socioculturales o por no poder cumplir con
los requisitos establecidos para acceder a los diferentes medios de
regularizacién ordinaria o extraordinaria. (Ministerio del Interior y
Seguridad Publica y la Subsecretaria del Interior, 2018)

En este sentido, el PHRO se enmarcaria en una politica de retorno de migran-
tes® através de laimplementacion de un plan de retorno voluntario asistido. Estos
planes se entienden como “la provision de asistencia para el retorno voluntario
de las personas que se acogen al mismo”, es decir, “es una acepcion restringida
del término retorno voluntario” (Sdnchez & Fernandez, 2010, pp. 138-139). Esto,
porque obviamente un migrante puede retornar por cuenta propia a su pais de
origen, sin asistencia de organismos publicos o privados.

Estos programas son promovidos por diversos organismos y foros internacio-
nales, especialmente la OIM?, y se dirigen tanto hacia migrantes con residencia en
vigor o en situacién de irregularidad. Aunque no es el propdésito de este trabajo,
se deben mencionar brevemente las formas en que tedricamente se ha abordado
el fendmeno de retorno de migrantes a sus paises de origen.

En términos generales, segin muestra la evidencia empirica (para el caso
espafiol), en la decision de retorno al pais de origen “sobresalen tres factores de-
terminantes: la situacién laboral, familiar y legal en el pais de acogida” o destino
(Resino, Jiménez y Arranz, 2018, p. 110).

Sobre lo anterior, hay dos conjuntos de teorias que buscan dar cuenta
de dicho fendmeno. En primer lugar, las teorias reduccionistas, que circunscriben
dicho fenémeno a pardmetros econémicos, ya sea, al analisis costo-beneficio, al ciclo
de vida laboral o la imperfeccién de los mercados, todos las cuales explican el
retorno al pais de origen en términos del fracaso econémico del migrante en el
pais de acogida o destino, basandose “en la idea de un hombre libre que escoge la
alternativa que mas le conviene desde un punto de vista de beneficio econ6mico”
(Resino et al.,, 2018, p. 94).

8 El término migrante es definido por la OIM (2018) como: “Cualquier persona que se mude o se haya mu-
dado a través de una frontera internacional o dentro de un Estado fuera de su lugar de residencia habitual,
independientemente de (1) el estado legal de la persona; (2) si el movimiento es voluntario o involuntario;
(3) cudles son las causas del movimiento; o (4) cudl es la duracion de la estadia” Organizacién Internacional
para las Migraciones (p. 1). Nétese que desde la perspectiva del derecho chileno el migrante siempre es
extranjero, como sefiala el articulo 5 del Decreto con Fuerza de Ley N269 de 1953, que establece: “Inmi-
grante es el extranjero que ingresa al pais con el objeto de radicarse, trabajar y cumplir las disposiciones del
presente Decreto con Fuerza de Ley”. Por ello, para el ordenamiento juridico chileno, migrante y extranjeros
son términos juridicos equivalentes, razén por la cual el PHRO es parte de una politica estatal dirigida a un
colectivo especifico: extranjeros que se encuentren en Chile bajo ciertas condiciones.

9 Recientemente, la OIM aprob6 un marco general para los programas de retorno asistido, el que contempla
una serie de principios generales que dichos programas deben cumplir: “voluntariedad, respuesta centrada
en el migrante, seguridad, sustentabilidad de la reintegracién, confidencialidad, didlogo institucional y aso-
ciatividad y programas basados en evidencia” Organizacién Internacional para las Migraciones (2018, p. 7).
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En segundo lugar, las teorias no reduccionistas, que reconocen la complejidad
del fenémeno migratorio, ya sea, el enfoque transnacional, que entiende a la migra-
ciébn como un proceso “complejo y sistémico, que incluye relaciones econémicas,
sociales y culturales entre las sociedades de origen y las de destino, mediadas
por un constante intercambio de recursos, dinero, bienes, ideas, informacién y
valores” (Resino etal., 2018, p. 96); o la circularidad migratoria, que pone énfasis
en el movimiento incesante de migrantes entre distintos paises de origen y desti-
no, donde el retorno “es una etapa mas en un proceso que lleva al migrante a un
nuevo destino de emigracidén” o bien retorna “al reconsiderar la vuelta al pais de
inmigracion como una opciéon mejor” (Resino et al., 2018, p. 96).

Por otra parte, mas alla de la discusién anterior, el tipo de asistencia que los
planes de retorno voluntario contemplan, generalmente, varia segtn sea el esta-
tus migratorio de sus beneficiarios. En el caso de migrantes con residencia legal,
pero con problemas de integracién social, incorporaciéon al mercado laboral o
vulnerabilidad social, la asistencia se extiende a la provisién “de una renta men-
sual en su pais de origen que, aunque sea de cuantia inferior a la que le hubiese
correspondido percibir como consecuencia de derechos adquiridos en el pais de
acogida, puede resultar interesante al extranjero retornado por el distinto nivel
de vida entre los dos paises” (Sanchez y Fernandez, 2010, p. 139).

En el caso de migrantes en situacién de irregularidad, “estos programas
constituyen una alternativa a la expulsién, y permiten al extranjero elegir las
condiciones de su retorno (lugar y momento), beneficiAndose de una ayuda eco-
ndémica y de la asistencia en la preparacién del retorno” (Sanchez y Fernandez,
2010, p. 139). Por ello, en este ultimo caso, se ha sefialado que una de las ventajas
de estos programas de retorno voluntario asistido tiene que ver con un uso mas
eficiente de los recursos publicos, en la medida de que facilita la repatriacion de
extranjeros porque poseen “un coste menor que el que conlleva la expulsion”
(Sanchez y Fernandez, 2010, p. 139).

Por ello, este ultimo caso es el mas interesante, toda vez que provoca que
la distincién entre retorno voluntario y forzoso sea borrosa, “en la medida que
las personas implicadas no tienen posibilidad legal de permanecer en el pais de
acogida” (Sadnchez y Fernandez, 2010, p. 139). Lo anterior es una razén que jus-
tifica analizar el PHRO a la luz de la practica de expulsiones, lo que se hace en la
seccion final.

En torno alo sefialado, ;cdmo es la asistencia al retorno que provee el PHRO?
El tnico beneficio que contempla consiste en lo siguiente: “disponiéndose de
medios de transporte o pasajes de forma gratuita para su traslado -nacional e
internacional- desde su lugar de residencia en Chile hasta el pais de su nacio-
nalidad” (Resolucion Exenta N25744 de 2018, N93 parte Resolutiva). Asimismo,
el PHRO no determina el tipo de beneficios segtin el estatus migratorio de sus
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beneficiarios, por el contrario, el PHRO contempla los mismos beneficios para
todos los migrantes, sin distinguir su estatus migratorio, segtin se desprende de
sus requisitos (Ministerio del Interior y Seguridad Publica y la Subsecretaria del
Interior, 2018, N25 parte Resolutiva).

Por otra parte, la otra cuestion central que surge respecto del PHRO es si las
razones esgrimidas por el gobierno para implementarlo son realmente razones
humanitarias: esta es la denominacién que la propia Resolucién Exenta utiliza. En
el derecho internacional de los derechos humanos, se entiende por humanitario:
“Cualquier cosa beneficiosa para la humanidad en general o para un grupo par-
ticular de personas en una circunstancia particular: garantizar el respeto por la
dignidad humana de los seres humanos” (Victor Condé, 2004, p. 144).

En este sentido debe entenderse la asistencia humanitaria que deben prestarse
los Estados, como miembros de la comunidad internacional, la que generalmente
se vincula con “proveer de suministros de socorro, alimentos y medicamentos a
personas que estan expuestas a un desastre publico, natural o provocado por el
hombre” (Victor Condé, 2004, p. 144).

La asistencia humanitaria tiene dos sentidos, como ayuda humanitaria o de
emergenciay como asistencia para el desarrollo: “La primera, se otorga a los paises
en situaciones de emergencia, como un desastre natural, mientras que la segunda
serefiere a un cambio planificado, incremental y sostenible a largo plazo” (Mdnico
y Smith Rotabi, 2014)'.

De alli que el PHRO no puede ser humanitario en el primer sentido antedicho,
ya que en Chile no estamos frente a ninguna situaciéon de emergencia o catastrofe
que justifique laimplementacion de un plan humanitario. Tampoco el PHRO puede
ser considerado humanitario en el segundo sentido, como asistencia para el desa-
rrollo, ya que el gobierno chileno no se ha comprometido a largo plazo con el
bienestar de los migrantes que se han acogido al plan, principalmente haitianos,
una vez que se encuentren en su pais de origen.

Esto es concordante con lo sefialado porla OIM, en cuyo concepto, un programa
de retorno voluntario asistido debe venir acompafado de medidas efectivas, tales
como la asistencia para la reintegracion a corto y mediano plazo'®.

10 Cabe destacar, que no se debe confundir la asistencia humanitaria con la asistencia humanitaria a las victimas
de la guerra del Derecho Internacional Humanitario, que es el derecho internacional de la guerra, el jus in
bellum, el que busca proteger a las victimas de los conflictos armados, estableciendo limites a los medios
y métodos de hacer la guerra, asi como facilitando la asistencia humanitaria a dichas victimas. Se contiene
fundamentalmente en las cuatro Convenciones de Ginebra, enfocadas en los conflictos armados entre Estados
y sus protocolos adicionales.

11 “El Marco propone una hoja de ruta para abordar el retorno voluntario y la reintegracién de manera integral,
una que responda a las necesidades de los retornados individuales, las necesidades de las comunidades a las
que regresany las prioridades de los gobiernos interesados, llamando a la adopcién de medidas coordinadas,
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Por otra parte, el cambio de acento en la politica migratoria chilena se ex-
presa, como vimos, en las medidas administrativas arriba mencionadas, las que
incluyen el PHRO, y en la urgencia e indicaciones dadas al proyecto de Ley sobre
Migracion y Extranjeria’2.

Tal cambio de acento se ha apreciado en otras legislaciones y se le ha denomi-
nado giro gerencial de las politicas de control migratorio, vale decir: “la organiza-
cidn de la selectividad, el reajuste eficiente del control migratorio, la cooperacién
entre agencias de acuerdo con objetivos sistémicos o la mejora del rendimiento
del régimen de deportacién” (Fernandez y Brandariz, 2016, p. 7)*3. Por ejemplo,
llama la atencién que el PHRO se haya aplicado de manera selectiva primeramente
ala comunidad haitiana, a pesar de que la propia Resolucion Exenta, sefiala como
materia que “dispone Plan Humanitario de regreso ordenado al pais de origen de
ciudadanos extranjeros” (Ministerio del Interior y Seguridad Publica y la Subse-
cretaria del Interior, 2018).

La razon de ello se encuentra, aparentemente, en que dicho plan habria sido
solicitado por la propia comunidad haitiana, como sefiala la Resoluciéon Exenta
que estableci6 el PHRO. No obstante, la comunidad haitiana resulta ser la mas
vulnerable parala aplicacién del plan, teniendo en cuenta las barreras lingiiisticas
que impiden determinar a cabalidad sila manifestacion de la voluntad de acogerse
a dicho plan se realiz6 de manera libre y voluntaria y en pleno conocimiento de
“los derechos y obligaciones que le asisten como extranjero habitante de la Rept-
blica de Chile”**, formula que se repite en varias partes de la Resolucién Exenta
que estableci6 el PHRO?.

Por ello, el concepto mismo de voluntariedad que el PHRO presupone queda
en tela de juicio, si se le mira desde el punto desde las directrices internacionales
sobre el tema. Asi, para la Organizacién Internacional para las Migraciones (2018):

Se supone que existe voluntariedad si se aplican dos condiciones: (a)
libertad de eleccion, que se define como la ausencia de presion fisica
o psicolégica para inscribirse en un programa de Retorno Voluntario
Asistido y Reintegracidn; y (b) una decisiéon informada, que requiere
la disponibilidad de informacién oportuna, imparcial y confiable sobre

politicas y practicas entre las partes interesadas responsables de la gestion y el desarrollo de la migracion a
nivel internacional, nacional y local” (OIM, 2018, p. 2).

12 Boletin N28.970-06 (04/06/de 2013).

13 También llamada migration managment o gobernabilidad migratoria. Para el desarrollo de este enfoque
gerencial sobre la migracién en Sudamérica. Véase Domenech (2018).

14  Resolucion Exenta N25744 de 2018, letras a) y b) de su parte Considerativa.

15 Un informe del Departamento de Extranjeria sefiala justamente las dificultades no solo lingiiisticas de la
poblacién haitiana para insertarse en la sociedad chilena y conocery exigir sus derechos. Véase DEM (2016).

16  Resolucion Exenta N°5744 de 2018, nimero 5 letras b), f), g) y j).
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la cual basar la decisién. En algunos casos, profesionales calificados
pueden necesitar una evaluacion para determinar en qué medida una
persona es capaz de tomar tal decision libre e informada, y quien, sila
persona carece de tal capacidad, podria tomar la decisién legalmente,
en su nombre. (p. 6)

En este sentido, el PHRO no establece mecanismos para controlar publica-
mente que ambas condiciones de la voluntariedad que sefiala la OIM se cumplan.
El PHRO no dispone de medidas efectivas que protejan o apoyen la decisiéon de
acogerse al PHRO dada la situaciéon de vulnerabilidad en que se encuentran quienes
se acogen a él. Presumir la libertad de eleccidn plena, es la marca distintiva del
enfoque reduccionista del retorno de migrantes antedicho.

Por otra parte, se debe tener presente lo que sefiala la Convencién sobre
los trabajadores migratorios respecto de las personas que hayan solicitado o ya
posean estatus de refugiado, caso que queda excluido de la aplicacién de dicha
Convencidn'’. Por el contrario, el PHRO se aplica también al caso de extranjeros
que hayan solicitado o ya posean estatus de refugiado?®.

El aspecto antedicho del PHRO, no solo va en contra de las advertencias de la
Agencia de la ONU para los refugiados (ACNUR) de que “carece de sentido trazar
una linea estricta entre lo que son el desplazamiento voluntario y el desplazamiento
forzado de personas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003), dada
la complejidad del fen6meno migratorio actual, lo que se expresa en la dificultad
de “la determinacion de una linea clara entre migrantes y refugiados” (Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 2003)?%; sino que a su vez muestra “la erosion
de derecho de asilo”: la tendencia a colapsar el derecho individual subjetivo de
asilo en la facultad discrecional del Estado de concederlo (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2003)2°.

La evaluacién del PHRO ha puesto el acento en los estdndares internaciona-
les respecto del propdsito, forma, garantias y beneficios que deben contemplar
los planes de retorno y su calificacién como plan humanitario. Ahora bien, ;qué
resultados se obtienen si se compara el PHRO a la luz del sistema de expulsiones
chileno? En lo sucesivo se ofrecera una reconstruccién de dicho sistema y una
evaluacion del PHRO a partir de él.

17 Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, Nueva York (18 de diciembre de 1990), articulo 3 letra d).

18 Resolucién Exenta N25744 de 2018, letra g parte Resolutiva. Las condiciones para el retorno voluntario de
refugiados poseen una regulacién especial segin el derecho internacional. Véase Derechos Humanos de
Personas Migrantes. Manual Regional (2017, p. 111).

19 Intervencién de la ACNUR.

20 Voto concurrente del juez AA. Cangado Trindade.
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3. Formas expulsion de extranjeros en Chile

En Chile un extranjero que enfrenta un proceso de expulsion por infracciéon admi-
nistrativa a la ley migratoria tiene menos garantias a sus derechos que si enfrenta
dicho proceso de expulsion producto de la comisiéon de un delito. Esto impacta
de manera significativa la practica juridica de expulsién de extranjeros en Chile.

Esta situacidn se produce porque en nuestro sistema juridico coexisten dos
regimenes de expulsion de extranjeros: el penal y el administrativo, pero, como
veremos, con una marcada tendencia hacia su convergencia. Si bien, es relevante
distinguir ambos sistemas, que es lo que se hard a continuacidén, se deben presentar,
al mismo tiempo, de manera sistematica como parte de una misma practica juridi-
ca, ya que ello permitira apreciar la naturaleza juridica del PHRO. En la siguiente
tabla se resumen a grandes rasgos estos mecanismos:

3.1. Régimen penal

El primer régimen de expulsiéon se inserta en un proceso penal, el que esta al-
tamente reglado y donde existen garantias para el debido proceso. En €], la ex-
pulsion es concebida como una alternativa “que permite sustituir determinadas
condenas impuestas a extranjeros” (Maldonado, 2015, p. 251)%, en los casos en
que un extranjero sin residencia legal en Chile cometiera un delito en territorio
nacional y fuera condenado “a una pena igual o inferior a cinco afios de presidio
o reclusion menor en su grado maximo” (Ley N218.216, 1983, art. 34). Aqui, “el
juez, de oficio o a peticién de parte, podra sustituir el cumplimiento de dicha pena
por la expulsion de aquél del territorio nacional” (Ley N218.216, 1983, art. 34).
Dicha expulsién incluye la prohibicién “de regresar al territorio nacional en un
plazo de diez afios” (Ley N218.216, 1983, art. 34).

Bajo este régimen, durante la audiencia donde se resuelve la sustitucién
de la pena privativa de libertad por la expulsién de territorio nacional “debera
ser citado el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a fin de ser oido” (Ley
N218.216, 1983, art. 34) y si se ordena la expulsion “debera oficiarse al Departa-
mento de Extranjeria del Ministerio mencionado para efectos de que lleve a cabo
laimplementacion de esta penay se ordenard la internacién del condenado hasta
la ejecucion de la misma” (Ley N218.216, 1983, art. 34)%.

21 Estaforma de expulsion se encuentra contemplada en el articulo 34 de la Ley N218.216 de 1983, modificada
por la Ley N220.603 de 2012.

22 Dicha posibilidad fue introducida tomando en cuenta la experiencia de la legislacion espafiola que contempla la
expulsion como pena sustitutiva (Salinero, 2012, p. 489). Véase también Salinero (2011, p. 114 y ss). Lo mismo
puede deducirse de la historia fidedigna de la Ley N°18.216. Véase Historia de la Ley N°20.603 (2012, p. 1007).
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Tabla 1. Expulsion de Extranjeros Vigente

Fuente: Creacion propia
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Lo comtn a todos estos casos es el efecto juridico que producen, a saber: “en
todos esos casos se puede afirmar concretamente que el condenado ha cumplido
con la obligaciéon impuesta en su condena, con total independencia de que para
ello no haya satisfecho la pena determinada inicialmente en dicho instrumento”
(Maldonado, 2015, p. 252).

Se ha dicho que la expulsién en este caso tiene un caracter ambiguo, debido
a que ella podria potencialmente beneficiar al extranjero. Por ello, segin el punto
de vista “podra ser una suspension condicional de la pena o una retribucién en su
sentido clasico” (Salinero, 2011, p. 125)%.

Se adujo como una de las razones para contemplar esta pena susti-
tutiva que:

La normativa vigente en materia de extranjeria [Decreto Ley N21094
y Decreto Supremo N2597] contempla la posibilidad de expulsar a
todo condenado que haya cumplido su pena y el proyecto pretende
adelantar la expulsién al momento en que tal pena es impuesta.
(Historia de la Ley N220.603, 2012, p. 1007)

Por ello, estamos mas bien ante un caso de “excepcién o renuncia a la pena
aplicable a una determinada especie de personas. Seria una causa levantamiento
de pena cuya finalidad es excluir del sistema juridico a una categoria de personas”
(Salinero, 2011, p. 123). Hacia el final volveremos a esta idea, que opera en base
a una légica del apartamiento.

Por otra parte, también integran el régimen penal los delitos especiales
descritos en el Decreto Ley N21094 y el Decreto Supremo N2597. A pesar de su
naturaleza de legislacién administrativa, dichos decretos “contempla una serie de
disposiciones que [...] tienen naturaleza penal, pues, existe una descripcidn tipica
sancionada con una pena” (Salinero, 2011, p. 113).

Se trata de las sanciones a los extranjeros que ingresen o egresen del pais
mediante “documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra
persona o hagan uso de ellos durante su residencia”?* o lo hagan “clandestina-
mente” (Ministerio del Interior, 1975, articulo 68 y 69, y Ministerio del Interior,
1984, articulo 145 y 146).

Las sanciones a los extranjeros, ademas de las penas seflaladas, incluyen su
expulsiéon una vez cumplida su penay el impedimento o prohibicion de ingreso?.

23 En el mismo sentido, Mufioz Ruiz (2014, p. 05:11).
24  Cabe destacar que este tipo penal no se aplica en casos de solicitantes de asilo politico.
25 Decreto Ley N21094 de 1975, articulo 15, y Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 26.
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Para ambos delitos, se debera imponer la expulsién una vez cumplida la pena®.
En la doctrina penal se ha discutido si la expulsidn en estos casos se trata “de
una pena, de una medida de seguridad, de un sustitutivo penal, de una condicién
suspensiva o de una medida administrativa” (Salinero, 2011, p. 119).

En cualquier caso, para estos delitos, el titular exclusivo de la accién penal
publica la tiene el Ministerio del Interior o los Intendentes Regionales cuando se
haya realizado delegacion, mediante denuncia o requerimiento, “quienes tiene
la facultad de desistirse de la denuncia o requerimiento en cualquier tiempo,
dandose por extinguida la accion penal” (Ministerio del Interior, 1975, articulo
78, y Ministerio del Interior, 1984, articulo 158). Este desistimiento no evita la
expulsidn, a pesar de la extincion de la accién penal.

Finalmente, la expulsién también se contempla en el régimen penal en el caso
de delito de usura?. Aligual que en el caso de los delitos especiales, aqui también se
configura la prohibicion de ingreso, lo que impide el regreso a Chile del migrante?:.

3.2. Régimen administrativo

El segundo régimen de expulsion, por el contrario, es discrecional. En principio,
es una medida de autoridad administrativa facultada para disponerla. Aqui la
expulsion se adopta como consecuencia de alguna infraccién a lo sefialado en los
referidos Decreto Ley N21094 y Decreto Supremo N2597.

Las causales de este tipo de expulsién son las siguientes: seguir permane-
ciendo en Chile con permisos vencidos?; por infracciones graves o reiteradas al
deber de las siguientes obligaciones: a) registrarse, obtener cédula de identidad,
comunicar a la autoridad el cambio de su domicilio o actividad, b) desarrollo de
actividades remuneradas sin autorizacion, c) continuar permaneciendo en Chile
con permisos vencidos®; obtener visacion mediante simulacién o fraude en la
celebracion del contrato de trabajo®!; en el caso de asilados politicos, realizar ac-

26  Porello, aqui el legislador “privilegia un criterio de prevencion general, al exigirse el cumplimiento de la pena
impuesta para la infracciéon respectiva, debiendo luego, ejecutarse la expulsién que es resorte privativo de la
administracion” (Salinero, 2011, p. 114).

27  Sise condena “por usura un extranjero, sera expulsado del pais; y condenado como reincidente en delito de usura
un nacionalizado, se le cancelara su nacionalizacién y se le expulsara del pais”. Estableciéndose que “En ambos
casos la expulsion se hara después de cumplida la pena” (Cédigo Penal, articulo 472, inciso segundo y tercero).

28 Lasupervivencia del sistema penal de expulsion de extranjeros se enmarca dentro de la tesis de la crimigracién,
esto es, “la creciente interrelacion entre control migratorio y sistema penal” (Brandariz, Dufraix y Quinteros,
2018, p. 742), que en este sentido no se opone, sino que complementa al giro gerencial que ha adoptado la
politica migratoria chilena desde 2018.

29 Decreto Ley N21094 de 1975, articulo 71,y Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 148.
30 Decreto Ley N21094 de 1975, articulo 72, y Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 149.
31 Decreto Ley N21094 de 1975, articulo 75, y Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 154.
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tividades que, en forma directa o indirecta, puedan significar una accidn contraria
al Gobierno de su pais®?; por revocacion o rechazo de permisos y autorizaciones®?.

Por otra parte, la expulsidon de extranjeros también puede decretarse como
una medida administrativa de caracter constitucional, en el estado de excepcién
constitucional de asamblea®*.

Los puntos mas cuestionables de estas medidas de expulsién administrativa
han sido tres. El primero, mas que la variedad de sus causales ha sido la forma en
como se aplican dichas medidas, ya que, tal como sefialan dichos cuerpos legales®,
corresponden al ejercicio de una potestad discrecional del Ministerio del Interior,
la que queda constrefiida explicitamente en lo sustancial, “a la conveniencia o
utilidad que reporte al pais la concesién de estos permisos, y a la reciprocidad
internacional” y en lo formal, a un informe previo de la Direccién General de In-
vestigaciones (Meza-Lopehandia, 2014, pp. 11-12).

Sobre este aspecto se pronunci6 el Tribunal Constitucional chileno?®®, sefia-
lando la necesidad de reemplazar la maxima discrecionalidad administrativa
del Ministerio del Interior por un enfoque de derechos humanos®’. Asimismo, el
Tribunal sefiala algo muy relevante sobre la norma del articulo 13: que ella seria
parte de la legislacion de la dictadura, adoptada sin criterios constitucionales de
derechos fundamentales, “preconstitucionales”, ni de derecho internacional
de derechos humanos, “pre-convencionales”, razdén por la cual “deben ajustarse
a la condicion de derechos que tiene un extranjero que ya ingresé legalmente al
pais y que sorted los requisitos iniciales habilitantes contemplados por el legis-
lador, segtn lo dispone la Constitucién” (Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del ciudadano haitiano Daniel Alerte (2013), considerando
trigésimo séptimo)3.

32 Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 62.

33 Decreto Ley N21094 de 1975, articulo 67 en relacion al 63, 63, 64, 65 y 66, y Decreto Supremo N2597 de
1984, articulo 141 en relacion, al 137y 26, 138, 139y 140; 142 y 142 bis.

34 Ley N218.415 de 1985, articulo 14 en relacién Constitucion Politica, articulo 43.
35 Decreto Ley N21094 de 1975, articulo 13, y Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 13.

36  Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ciudadano haitiano Daniel Alerte (2013), con-
siderando trigésimo cuarto. En un caso semejante, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de la ciudadana haitiana Sonia Fortilus (2013), cuya sentencia es muy préxima a la mencionada, el Tribunal
Constitucional rechaz6 la declaracion de inconstitucionalidad de dicho articulo.

37  El Ejecutivo ha venido realizando esfuerzos en este sentido. Primero, con el envio de proyectos de ley que
buscan sustituir el Decreto Ley N°1094, Boletin N28.970-06 (04/06/2013), el que actualmente se encuentra
en segundo tramite constitucional, y Boletin N211.395-06 (23/08/2017). Asimismo, con la creacién del Con-
sejo de Politica Migratoria, mediante el Decreto N21393 de 2014, y el Consejo Técnico de Politica Migratoria,
mediante Decreto N2108 de 2015. En todos estos casos se buscaba adoptar una perspectiva de derechos para
la regulacion de la migracidn. Jarufe (2019).

38 Se ha sefialado que el Decreto Ley N21094 mas que una norma preconstitucional y preconvencional “es
resultado de una legislacién anémala, propia de la ruptura del orden democratico, una normativa marginal
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En segundo lugar, se ha criticado que la expulsion de régimen administrativo
sea solo una medida de autoridad administrativa facultada para disponerla de
manera discrecional. Mas bien, ella posee una naturaleza sancionatoria, la que la
hace equiparable a la sancién que contempla el régimen penal®. De esta manera,
si ambos regimenes, el penal y el administrativo, establecen sanciones, entonces
los estandares del debido proceso, tanto sustantivos como procesales, deberian
aplicarse en ambos, aunque de manera atenuada en el caso del régimen administra-
tivo, como han sefialado la jurisprudencia y buena parte de la doctrina nacional*.

Sobre esto, se ha enfatizado que el régimen administrativo de expulsiones no
satisface las garantias del debido proceso, ya que carece de “un proceso adminis-
trativo establecido y objetivo” (Diaz, 2016, p. 206)*}, y la decision de la autoridad
administrativa es ciega a factores relevantes como “arraigo familiar, antecedentes
judiciales, de vulnerabilidad o peligro de retorno del migrante a su pais de origen”
(Bassay Torres, 2015, p. 118). Asimismo, que afecta el acceso alajusticia, conside-
rando los brevisimos plazos de impugnacion judicial de los decretos de expulsion*2.

Esto es especialmente relevante, ya que en la practica lo que ha ocurrido es
que la autoridad ha tenido a aplicar el régimen administrativo de forma sustitutiva
al régimen penal. Ello, porque, como vimos, el titular exclusivo de la accidn penal
publica la tiene el Ministerio del Interior o los Intendentes Regionales, sefialandose
que dichas autoridades podran desistirse de la denuncia o querella extinguiendo
la accion penal.

que opera bajo la ausencia de limites, que, dicho sea de paso, se conciben en el Estado democratico a partir
de los derechos fundamentales” (Galdamez, 2013, pp. 779-780).

39 En este mismo sentido, Carrasco y Parra (2019).

40 Por ejemplo, Compaiiia Minera Zaldivar Limitada con Secretaria Regional Ministerial de Salud (2014), con-
siderando decimotercero. Véase Cordero Quinzacara (2012, 2013 y 2014); Enteiche (2014). En general, se
considera en Chile que cualquier procedimiento administrativo sancionador debe respetar al menos las
siguientes garantias: “el oportuno conocimiento de la accién”, “la existencia de un debido emplazamiento”,
“el establecimiento de un plazo de investigacién”, “la existencia de una conducta sustantivamente descrita”
(tipicidad), “la asistencia de un abogado defensor”, “la bilateralidad de la audiencia”, “la aportacién de pruebas
pertinentes y el derecho a impugnar lo resuelto mediante recursos ordinarios o especiales” (Carrasco y Parra,
2019, p. 337-349). No obstante, hay también buenas razones para comprender la potestad sancionadora
administrativa de forma tal de diferenciarla de las sanciones penales, justamente en base a las diferentes
garantias que se aplicarian en uno y otro caso. Véase Letelier (2017).

41  Asi, “en cuanto ainstancias de reclamacion, si bien el decreto ley las establece tanto para el rechazo o revocacién
de la solicitud, como para la orden de expulsion, estan lejos de cumplir con los estdndares internacionales
que prevén la posibilidad de defenderse en un debido proceso [...] pues resultan practicamente imposibles
de ejercer, en consideracién de los plazos breves que se disponen y el contexto coercitivo que las rodean,
maxime si una persona jamas ha conocido, litigado, alegado derechos y, previsiblemente incluso, no conozca
el idioma que lo permita” (Diaz, 2016, p. 206).

42 Afecta el acceso a la justicia, ya que solo es posible presentar un recurso de reclamacion contra un decreto
de expulsion, dentro del plazo de 24 horas y ante la Corte Suprema, Decreto Ley N21094 de 1975, articulo
89, y Decreto Supremo N2597 de 1984, articulo 174. Pero, la razén fundamental consiste en que “durante
la resolucion del recurso, el inmigrante puede ser privado de libertad, medida que no es decretada por un
tribunal de justicia, sino por la autoridad administrativa” (Bassa & Torres, 2015, p. 118).
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Lo que ha ocurrido en la practica es preocupante. Por ejemplo, en el caso del
delito de ingreso clandestino, “el Intendente Regional realiza la respectiva denun-
cia parainiciar un proceso penal. Inmediatamente después, la administracion se
desiste de la accidn. Esto apareja dos consecuencias, una es la extincién de la
responsabilidad penal del inmigrante, y 1a otra es que habilita a laadministracion
a dictar el decreto de expulsion” (Cruz, 2018, p. 11).

Las posibles razones para adoptar esta estrategia por parte del 6rgano ad-
ministrativo son: la menor complejidad argumentativa y probatoria del proceso
sancionatorio de expulsion respecto del proceso penal, los menores costos de
transaccién y la mayor previsibilidad de expulsar a extranjeros por via adminis-
trativa. Estos elementos, como vimos, son tipicos del giro gerencial en la politica
de migracion.

La Corte Suprema, conociendo de recursos de amparo con motivo de expul-
siones, a proposito del delito especial de ingreso clandestino, ha desarrollado
tres criterios jurisprudenciales a fin de atajar el problema de la sustitucién de los
regimenes: “El primer criterio es el llamado ‘germen de arraigo”, donde la Corte
ha valorado positivamente diversas situaciones que benefician al migrante: tra-
bajo, matrimonio con un nacional, hijos nacidos en Chile, entre otras*:. El segundo
criterio “es la exigencia de una investigacion penal previa al decreto de expulsidon”
(Cruz, 2018, p. 6), a fin de evitar la estrategia de sustituir el régimen penal por el
administrativo en el caso de expulsiones*. El tercer criterio, consiste en no tener
en cuenta los criterios anteriores, en la medida que el extranjero cuente con an-
tecedentes penales®.

En tercer lugar, dicho régimen de expulsion administrativa es, desde el punto
de vista de sus normas, disperso, ya que, junto a los principales cuerpos normativos
mencionados, su regulacién se completa mediante “otras normas especificas y una

43 Por ejemplo, sentencias de los casos Marlenay Moreno de la Cruz con Intendencia de Aricay Parinacota (2017);
Leonarda Pujols Rosario con Intendencia de la Region de Arica y Parinacota (2017); y Ayda Riascos Asprilla
con Intendencia regional de Los Lagos (2017).

44 Por ejemplo, sentencias de los casos Marisol Marte Rodriguez con Intendencia Regional de Arica y Parinacota
(2017); y Juana Geraldo Dominguez contra Intendencia Regional de Arica y Parinacota (2017)

45  Por ejemplo, sentencia en los Leidy Gdlvez Ospina con Ministerio del Interior y Seguridad Ptiblica (2019). Esto
ha sido relevante también en casos mediaticos recientes, como el de Reilly con Ministerio del Interior y otro
(2017); y el de Recurso de Amparo presentado por el INDH ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta en
favor de 6 ciudadanos colombianos, que fueron citados por la PDI mediante engaios, el que fue rechazado,
atendiendo entre otros argumentos al desarrollado en el considerando octavo: “A mayor abundamiento, no
es procedente utilizar el argumento de la proteccién y arraigo familiar, para obviar la hipétesis legislativa,
sostener dicha tesis significaria desvirtuar los fines de la norma, los cuales se identifican con la seguridad
nacional” (Instituto Nacional de Derechos Humanos con Departamento de Extranjeria y Migracién, 2019).
Dicha sentencia fue confirmada por la Corte Suprema en sentencia causa Rivera Constanza y otros (INDH)
con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad Ptblica y otro (2019).
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variada regulaciéon administrativa a través de oficios, instructivos y circulares”
(Bassay Torres, 2015, p. 106).

Pero esta dispersion no debe llevar a conceptuar de manera separada los
diversos regimenes de expulsion de extranjeros en Chile. Por ello, para compren-
der a cabalidad la verdadera naturaleza juridica del PHRO, se debe describir la
practica juridica como un todo, la que, si bien encuentra su principal fundamento
en el Decreto Ley N21094 y el Decreto Supremo N2597, se ha ido desarrollando
en la aplicacion de dichas normas por parte de la administracién y los tribunales
superiores de justicia, tratando de conformarlas a un paradigma de derechos.

Asimismo, dicha dispersion, ha permitido que, en la medida que cambien
las circunstancias politicas, se alteren los criterios de aplicacién de la legislacion
migratoria. Esto muestra la urgencia y necesidad de contar con una nueva regu-
laciéon migratoria, acorde con un Estado democratico y con una perspectiva de
Derechos Humanos.

En este sentido, la dispersion de las fuentes no solo contribuye a acrecentar
la falta de claridad sobre los sistemas de expulsidn de extranjeros en Chile, sino
que impide apreciar la verdadera naturaleza juridica del PHRO, a saber, las con-
secuencias de la aplicacién del PHRO para los extranjeros que se acogen a él: la
prohibicién de regreso. En lo sucesivo nos abocaremos a este asunto.

4. EIPHRO a la luz de los regimenes de expulsion

¢;Cudl seria la naturaleza juridica de la expulsidn en los regimenes penal y admi-
nistrativos antedichos? Varios actores que participan de la practica de expulsiones
tienen opiniones diversas.

Para la Defensoria Penal Publica, la expulsion posee un caracter mixto, ya que
es “al mismo tiempo una sancién administrativa y penal, incluyendo su caracter de
pena sustitutiva” (Departamento de Estudios y Proyectos. Defensoria Penal Publica,
2014, p. 13). Asimismo, destaca el caracter ambiguo del régimen administrativo
de expulsiones, ya que considera que “La expulsién administrativa es a la vez una
sancién y una facultad administrativa. Es una sancién porque puede decretarse
en casos de extranjeros denominados irregulares” (Departamento de Estudios y
Proyectos. Defensoria Penal Publica, 2014, p. 13).

El problema clave parece ser el caracter ambivalente del régimen administra-
tivo de expulsiones, en el entendido de que ordenar la expulsidon de un extranjero
seria el ejercicio de una potestad entregada por la Ley a un drgano administrativo,
pero, al mismo tiempo, seria una sancién de naturaleza administrativa que dicho
6rgano puede imponer a un extranjero.

104 - = Estudios de Derecho, N.° 169 ene-jun 2020, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 =
: = Doi: 10.17533/udea.esde.v77n169a04 =



Marcos Andrade Moreno

Si se tratare de una sancion, y, como tal, resultado del ejercicio del ius puniendi
estatal, “las garantias del orden penal se aplican con matices al Derecho Adminis-
trativo sancionador” (Enteiche, 2014, p. 294)*¢, especialmente las de tipicidad y
legalidad, tal y como ha sefialado mayoritariamente la doctrina y jurisprudencia
nacional, y que, como vimos, ha sido una de las criticas que se han dirigido a este
régimen, especialmente al procedimiento y sus brevisimos plazos establecidos en
el articulo 89 del Decreto Ley N21094.

Por el contrario, si se tratase de una facultad, a pesar de la necesidad de
adoptar un enfoque de derechos, como sostuvo el Tribunal Constitucional, lo que
obligaria a cautelar el estandar del debido proceso, si cabria un grado de discrecio-
nalidad a la administracién, aunque no maximo, dadas las potestades entregadas
aella por la Ley y Reglamento de Extranjeria vigentes para decidir respecto de la
expulsion de extranjeros.

Por ello, partiendo del supuesto caracter facultativo y discrecional del régi-
men administrativo de expulsiones, es evidente que dicho régimen establece un
estdndar de argumentacion y control judicial menor respecto del régimen penal.
Este ha sido el caso, como se sefiald, del delito de ingreso clandestino, donde los
organos de administrativos han preferido sustituir el régimen penal de expulsio-
nes por el régimen administrativo, hasta el limite que impuso la Corte Suprema
mediante sus criterios jurisprudenciales.

Larelevancia de este punto queda de manifiesto, si se atiende a los limites que
el derecho internacional de los Derechos Humanos establece a las expulsiones de
extranjeros en régimen administrativo:

Se debe considerar que la medida de expulsién no es una pena, sino
el fruto de una potestad de policia de seguridad; por tanto, si fuese
una medida inmotivada o carente de fundamento, aun tratidndose
de medidas aplicadas en virtud de alguna disposicion de la Ley de
Extranjeria, se generaria responsabilidad del Estado, que puede ser
ventilada ante un 6rgano jurisdictor de derecho internacional por el
Estado a que pertenece el extranjero. (Diaz, 2016, p. 197)

46 Ademas de la referida sentencia de la Corte Suprema en el caso Compaiiia Minera Zaldivar Limitada con Se-
cretaria Regional Ministerial de Salud (2014), se encuentran las sentencias del Tribunal Constitucional en los
casos Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de compaiiia eléctrica san isidro S.A. y otras
(2006), considerando décimo, Control de constitucionalidad del proyecto de ley que modifica la Ley N°4.601, Ley
de Caza (2006), considerandos noveno y décimo, y Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de don Herndn Pfeifer Frenz y otros (2010), considerando sexto; y en diversos dictimenes de la Contraloria
General de la Reptiblica: Dictamen 063697N11 (7 de octubre de 2011) y Dictamen 013790N13 (28 de febrero
de 2013). Para el caso especifico de las expulsiones mediante un procedimiento administrativo, deberian
aplicarse todas las garantias del debido proceso, tanto las sustantivas como las procesales. Véase Carrasco y
Parra (2019).
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En este sentido, como vimos, los estdndares internacionales en materia de
expulsiones reconocen la potestad de los Estados de restringir la libertad de circula-
cion, de escoger residencia y de salir de cualquier pais que tienen los extranjeros,
aunque las someten a ciertos limites*’. Esto, en el entendido de que se trata de
regimenes administrativos que son una manifestacién del ejercicio de una potes-
tad publica facultativa, aunque no ilimitada, de la autoridad de los Estados y, por
ende, propia del derecho interno.

Por ello, aqui hay una doble tensidn entre la proteccion internacional y el
derecho interno. Por una parte, el régimen chileno es mixto: penal y administra-
tivo, a diferencia de lo que indican los estdndares internacionales, que tienden a
no criminalizar la migracion ilegal. Por otra, dentro de nuestra cultura juridica
hay razones para considerar al régimen administrativo de expulsiones como una
manifestacion del ius puniendi estatal y, por ende, sujeto también a las garantias
atenuadas del debido proceso (al menos, tipicidad y legalidad). En este tltimo
punto, dado los pobres estandares en materia de debido proceso que contempla
el Decreto Ley N21094, el Estado chileno si estaria incumpliendo con obligaciones
internacionales en materia de derechos. Esta es quizas la razén mas poderosa para
que Chile modernice su legislaciéon migratoria.

No obstante, no hay unanimidad en nuestra cultura juridica respecto a conside-
rar la expulsién de extranjeros como parte del ejercicio del derecho administrativo
sancionador. Ello se apoya, no solo en lo sefialado en el mencionado articulo 13
del Decreto Ley N21094 y del Decreto Supremo N2597, que alude a que las “atri-
buciones” del Ministerio del Interior “seran ejercidas discrecionalmente”, sino
que también al uso invariable del legislador de la expresién “pueda disponerse
su abandono obligado del pais o su expulsidn”, que indica su caracter facultativo.
En estos casos, entonces, estariamos frente una medida de la autoridad facultada
para disponerla.

Esta interpretacion es la que, por ejemplo, ha seguido la Contraloria respecto
del Decreto Ley N21094 y Decreto Supremo N2597, ya que ha sostenido que “la
expulsion constituye una medida de la autoridad facultada para disponerla y no
una sanciéon administrativa” (Contraloria General de la Republica, 2016, 13 de
mayo de). Dicha interpretacidn claramente tensiona la interpretaciéon que, como
vimos, ha realizado el Tribunal Constitucional.

47  Eneste sentido, con respecto al articulo 12 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, Nueva York
(16 de marzo de 1966), se ha dicho: “La cuestion de si un extranjero se encuentra ‘legalmente’ dentro del
territorio de un Estado es una cuestién regida por el derecho interno, que puede someter a restricciones la
entrada de un extranjero al territorio de un Estado, siempre que se adecuen a las obligaciones internaciona-
les de ese Estado” (Observacion General N227 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas [2 de
noviembre de 1999], paragrafo 4).
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Por otra parte, dicha ambigiiedad sobre la naturaleza de la expulsion en el
régimen administrativo también contribuye a obscurecer sus similitudes con las
delrégimen penal, en lo que respecta a los efectos de tales expulsiones. Este punto
es clave para determinar la naturaleza juridica del PHRO.

En principio, los regimenes penales y administrativos contemplan la prohi-
bicién de regreso al territorio nacional como consecuencia de la expulsidn. La
cuantia temporal de dicha prohibicién posee una salvedad: como vimos, en el
caso del régimen pernal en el caso de la expulsiéon como pena sustitutiva, dicha
prohibicion de regresar al territorio nacional tiene un plazo de diez afios*®. El plazo
antedicho, es semejante al que dispone el PHRO, que contempla una prohibicién
de regreso en un plazo de nueve afios desde su salida del territorio nacional como
beneficiarios del PHRO*. ;Por qué un plan de retorno con un supuesto caracter
humanitario tiene una prohibicién de regreso tan estricta como la del régimen
penal de expulsiones? La razonabilidad, constitucionalidad y convencionalidad
de un plazo tan extenso para la prohibicién de regreso, ha sido compartida por la
Corte Suprema en un caso reciente®.

Respecto de las demas hipdtesis del régimen penal y del régimen adminis-
trativo, dicho plazo se considera indefinido. Asi lo ha establecido la Contraloria®™.
Ello quiere decir que la prohibicién de regresar al pais es indefinida, aunque, como
sefala el Decreto Ley N°1094: “podran ser revocadas o suspendidas temporalmente
en cualquier momento”>2

En la siguiente tabla se muestra una comparaciéon del PHRO y de los regimenes
de expulsién segun sus efectos:

48 LeyN218.216 de 1983, articulo 34. Se considera a esta medida como una “renuncia del Estado al ius puniendi”
Salinero (2011) p. 123, teniendo en cuenta que dicha expulsién se da en el caso de extranjeros sin residencia
legal en Chile. Esto se ve refrendado por lo que sefiala la parte final del mismo articulo 34 de la Ley N218.216
de 1983: en el caso que el condenado regresare al territorio nacional dentro del plazo de la prohibicién, en
cuyo caso “se revocara la pena de expulsion, debiendo cumplirse el saldo de la pena privativa de libertad
originalmente impuesta”. Esto debe interpretarse como una excepcién a dicha renuncia.

49  (Resolucién Exenta N25744 de 2018, punto 5 letra f).

50 La Corte de Apelaciones de Santiago, en la causa Haitianos con Ubilla (2019), conociendo de un recurso de
proteccidén en favor de 160 ciudadanos haitianos que se acogieron al PHRO, discuti6 la razonabilidad de la
prohibicion de regreso que contempla dicho plan. En su considerando octavo sefiala que “la recurrida ha
explicitado todas y cada una de las razones que motivaron la dictacién de la Resoluciéon Exenta N25.744, de
2018” entre las que se encuentran que obedece a hechos de notoriedad y escrutinio publico, a la legislacién
nacional, al contexto internacional y “la coherencia que la misma tendria con Convenios Internacionales que
se encuentran vigentes”, porlo ajuicio de la Corte “no se visualiza ningtin atisbo de reproche en la prohibicién
incorporada a la misma”.

51 Dictamen N2025128N14 (9 de abril de 2014).
52 Decreto Ley N°1094 de 1975, articulo 84.
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Tabla 2. Tabla comparativa de mecanismos de expulsion de extranjeros.

Modalidad
Régimen Causal Pena Expulsion Efectos Duracién
Penal Pena Prohibicion
Delito comin | correspondiente | Pena sustitutiva | de regreso 10 aiios
Pena Prohibicion
Delito de usura | correspondiente | Pena accesoria? | de regreso? | Indefinida?
Delitos especiales Pena Medida de Prohibicion
DL 1094 correspondiente seguridad? de regreso | Indefinida
Administrativo Infraccién grave Sancion Prohibicién
DL 1094 No hay | administrativa | de regreso | Indefinida
Decision adm. | Prohibicion
Voluntaria (PHRO) No hay | facultativa | de regreso 9 aiios

Fuente: Creacion propia.

Una duracion tan extensa de la prohibicion de regreso en el caso del PHRO
contrasta con la experiencia internacional en la implementacién de planes de
retorno voluntario, donde dicha prohibicién no es ni punitiva ni indefinida. Por
ejemplo, en el caso espafiol, dicho plazo se establece en tres afios y busca méas bien
salvaguardar una serie de prestaciones sociales que se pagan por anticipado al
extranjero que retorna voluntariamente a su pais de origen. Asimismo, “una vez
agotado el plazo durante el cual se comprometié el no-regreso, los retornados a su
pais que deseen reemprender su vida laboral en Espafia seran tratados de forma
privilegiada” (Sanchez y Fernandez, 2010, p. 154), en lo que respecta la obtencién
de sus permisos de residencia y trabajo.

5. Conclusiones

Conceptualmente, un plan humanitario en materia migratoria consistiria en
facilitar el ingreso al pais de extranjeros que se encuentren en una situaciéon de
precariedad econémica y social en su pais de origen, o bien implementar un plan
de retorno que contemple reintegracion, acogida y desarrollo de proyectos pro-
ductivos, en el pais de origen para los extranjeros que deseen regresar a él°%. De
las razones que se expresan en la implementacién del PHRO, se desprende mas
bien un enfoque reduccionista y economista de la decisidn de retorno, sustentado
en la voluntariedad de la decisién de acogerse al plan.

53 Un buen ejemplo, es el plan establecido por la Unién Europea, que en 2008 creé el Fondo Europeo para el
Retorno, establecido mediante Decision N°575/2007 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo.
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El PHRO no seria un plan humanitario, sino solo un mero plan de retorno
voluntario con una pobre asistencia, el que, ademas, carece de las medidas para
la reintegracidn a corto y mediano que promueve la OIM, cuya implementacién si
daria el caricter de humanitario al PHRO. Mas bien, el PHRO facilita o incentiva el
regreso ala misma precariedad econémicay social en el pais de origen del extran-
jeroy que, con toda probabilidad, fue la que en primer lugar le impulsé a migrar.

Por otra parte, alaluz de los estandares internacionales, el PHRO queda seve-
ramente cuestionado como plan de retorno o regreso, ya que se aplica también al
caso de extranjeros que hayan solicitado o ya posean estatus de refugiado®*. Estos
cuestionamientos se ven acrecentados, considerando que la implementacién del
plan se realizé no por una ley en sentido estricto, sino mediante una resolucién
exenta, lo que implica en la legislacion chilena la omision del control de legalidad
que ejerce la Contralaria General de la Republica sobre los actos de la adminis-
tracién: un control de tal 6rgano habria probablemente prevenido que el PHRO
incluyera como potenciales beneficiarios a extranjeros que hayan solicitado o ya
se encuentren en situacién de asilo.

De esta manera, no son infundados los temores de la sociedad civil sobre el
PHRO, ya que, al haberse aplicado primeramente a la comunidad haitiana, incluso
en casos donde se ha solicitado formalmente asilo o ya se goza del estatus de refu-
giado, se refuerza la idea de que dicho plan constituye una deportacién velada®®.

Las consideraciones abordadas en las secciones anteriores ayudan a perfilar
el argumento central de este trabajo, a saber, que el PHRO es, en realidad, una
forma encubierta de deportacidén que, aunque voluntaria, es masiva y selectiva.
Sus efectos son semejantes al de los regimenes de expulsiéon contemplados en la
legislacion chilena.

Frente al panorama esbozado sobre el PHRO y su relacion con los regimenes
de expulsion, hay dos preguntas muy relevantes que surgen, pero cuyo desarrollo
rebasa los limites de este trabajo, por lo que solo ofreceré un ensayo de respuesta.

La primera, ;cudl es la justificaciéon de que la prohibicién de regreso sea
tan extensa en el caso del PHRO? Como se sefiald, ello obedeceria a una Idgica
del apartamiento, una que busca apartar del trato social a ciertas categorias de
personas: extranjeros vulnerables que decidieron emigrar a Chile. Esto, en vez de
socorrerlos e integrarlos en la sociedad. Por ello tiene sentido reconstruir y hablar
del sistema de expulsiones como un todo, en su dimensién penal y administra-

54 Resolucion Exenta N25744 de 2018, letra g parte Resolutiva. Las condiciones para el retorno voluntario de
refugiados poseen una regulacién especial segin el derecho internacional. Véase Derechos Humanos de
Personas Migrantes. Manual Regional (2017, p. 111).

55 Por ejemplo, esta ha sido la opinién de los principales dirigentes de migrantes. Véase Loyola y Urbina (2018)
y Cancino Avila (2018).
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tiva, ya que “ambos sistemas, el derecho penal y el derecho migratorio, son, en
su nucleo, sistemas de inclusion y exclusion. Estan disefiados de manera similar
para determinar como se incluye a los individuos como miembros de la sociedad
y como se excluyen” (Stumpf, 2006, p. 380).

Estaldgica es la que subyace finalmente a cualquier sistema de expulsién de ex-
tranjeros. Dicha ldgica seria contraria a la hospitalidad que, en el Estado moderno,
no consiste en un deber moral, como si lo es para la tradicidn judeocristiana, sino
que un derecho: “Significa hospitalidad el derecho de un extranjero a no recibir un
trato hostil por el mero hecho de ser llegado al territorio de otro”(Kant, 1998, p.
27).Sostiene aqui la idea de que a todos los seres humanos nos asiste “el derecho
a presentarse en una sociedad” (Kant, 1998, p. 27), es decir, a no ser privados del
trato®®. Por ello, se ha recalcado elocuentemente: “que ‘pensar la inmigracion sig-
nifica pensar el Estado’ y que es ‘el Estado el que se piensa a si mismo pensando
la inmigracion’™ (Sayad, 1996, p. 8).

La segunda, ;es plausible la comparacion por sus efectos de los regimenes de
expulsion con el PHRO? Esto, porque a pesar de sus similitudes, a primera vista,
una pena, una sancién administrativa y un beneficio solicitado voluntariamente
por un interesado, parecen poseer una naturaleza juridica completamente distinta.

Sobre esto, cabe sefialar que la semejanza o diferencia de los regimenes penal
y administrativo, en comparacion con el PHRO, puede realizarse atendiendo a
diversos elementos.

Una forma de hacerlo es apelando a la naturaleza administrativa o penal de
las normas que los regulan, donde existen marcadas diferencias entre el PHRO
y los regimenes penal y administrativo (6rganos, procedimientos, estandares de
valoracién y fines distintos). Otra forma es apelando a su aplicacién coactiva o
voluntaria, donde el PHRO también seria claramente distinto de los regimenes
penal y administrativo. Finalmente, apelando a los efectos que el PHRO y dichos
regimenes poseen: en todos ellos los efectos son semejantes, ya que suponen la
prohibicién de regreso por un periodo extenso o indefinido de tiempo.

No hay razones para preferir un elemento por sobre otro, a la hora de com-
parar los regimenes de expulsiones con el PHRO, sobre todo si se busca describir
la practica de expulsiones de forma conjunta, como he tratado de hacer aqui.

No obstante, comparar o determinar la naturaleza juridica de las normas
por sus efectos es problematico. Lo es, porque atenta contra uno de los dogmas

56 Porello, de estas ideas que Kant presenta en dicha obra, se puede llegar ala conclusién de que “Cuanto mas se
exprime el contenido de derechos humanos existente en la Ley Fundamental tanto mas se asimila el estatuto
juridico de los no-ciudadanos que viven en la Republica Federal con el de los ciudadanos” (Habermas, 1997,
pp. 81-82).
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de la teoria del derecho. En un famoso pasaje, Kelsen (1982) sefiala: “No es casi
posible determinar el concepto de una pena (sancidon penal) segun su finalidad.
Puesto que la finalidad de la sancién penal no proviene -o no proviene en forma
inmediata- del contenido del orden juridico” (p. 124).

Esta idea, de que no es posible develar la naturaleza juridica de las normas
a partir de los efectos que producen, estd muy bien asentada en nuestra cultura
juridica. La ciencia penal posee la misma conviccién, expresada en la idea de que
la finalidad de la norma penal obedece a una cuestioén de politica criminal. En
otras palabras, la verdadera naturaleza de las normas estaria en su estructura,
no en sus fines. No obstante, la consecucién de los mismos efectos juridicos con
normas o estatutos juridicos distintos es parte de la practica juridica ordinaria.

De alli que, considerando que comparar las normas por los efectos que
producen no es solo un problema tedrico, sino también uno practico, es posible
concebir la practica juridica de las expulsiones de extranjeros como integrada por
tres tipos de procedimientos: uno penal, uno sancionatorio administrativo y otro
voluntario, los que cumplen el mismo objetivo, a saber, impedir el retorno al pais de
ciertas categorias de extranjeros que han sido deportados de manera coactiva o de
manera voluntaria, mediante una prohibicion con un plazo extenso o indefinido®’.

Su justificacién estaria en un enfoque reduccionista de la migracién y del
retorno, la que obedece a unaldgica del apartamiento, contraria a la hospitalidad
entendida como un derecho al trato entre seres humanos, derecho que cualquier
Estado moderno y democratico deberia respetar.

En suma, dado que el PHRO tiene las mismas consecuencias juridicas que
los regimenes administrativo y penal, el PHRO seria una expulsion velada, ya que
comparte los mismos efectos que los regimenes administrativo y penal, pero sin el
control de la efectiva proteccion de los Derechos Humanos que ofrecen los tribuna-
les. Como sus efectos son semejantes, se desdibujaria alin mas su caracter de plan
de retorno del PHRO, a lo que se suma los cuestionamientos a su voluntariedad,
atendiendo a las condiciones en las que los migrantes que se acogen a él prestan
su consentimiento. Por ultimo, la naturaleza del PHRO como plan de retorno se
ve trastocada, en la medida en que pueden acogerse a él quienes, incluso, poseen
el estatus de refugiado o hayan solicitado dicha proteccién.

57 Estarealidad no mejora en el actual proyecto de Ley de Migraciones y Extranjeria, Boletin N°8.970-06 (4 de
junio de 2013), que se discute en el parlamento. Si bien suprime parcialmente el régimen penal de expulsién:
deroga delitos especiales del Decreto Ley N21.094, el régimen penal sigue vigente en el caso del delito de usura
y como pena sustitutiva. En este sentido, el proyecto colapsa los delitos especiales de los articulos 68y 69 del
Decreto Ley N°1094 en el régimen administrativo, estableciéndolos solo como prohibiciones imperativas de
ingreso. Ademads, agudiza la l6gica del apartamiento, en la medida que mantiene la prohibicién de regreso
indefinida y establece la reconduccién y reembarco o devolucién inmediata de extranjeros.
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