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Resumen

El presente trabajo analiza las medidas compulsivas adoptadas por Brasil y Chile en pro-
cesos de expulsion de migrantes. Se estudia el caso particular de la migracion haitiana, y
cudles han sido sus implicancias a nivel judicial, mediante un estudio de casos resaltando
cudles han sido los criterios y estdndares aplicados por las autoridades migratorias de
ambos paises. En relacion con el procedimiento a adoptar, se observa que a través de
la investigacion cualitativa serd posible dar cuenta de las diferentes representaciones
sobre la temdtica objeto de estudio, sin dejar de lado el método cuantitativo, pues con-
tribuird con la evaluacion y categorizacion de datos contenidos en bases de informacion
gubernamentales, como por ejemplo, los datos del Ministerio de Justicia y de la Sequri-
dad Publica de Brasil, del Instituto Nacional de Estadisticas y Poder Judicial de Chile, y
del Instituto de Politicas Publicas y Derechos Humanos de Mercosur, con la elaboracion
de un diagndstico del desplazamiento de haitianos en los paises sudamericanos, con
especial énfasis en las realidades migratorias de haitianos en Brasil y Chile. Del mismo
modo, la investigacidn cuenta con el andlisis de decisiones adoptadas por los Tribunales
Superiores de Justicia de Chile y Brasil, asi como el levantamiento documental y biblio-
grdfico, especialmente articulos de revistas internacionales especializados sobre el tema.
Ademds, serdn consultadas las leyes y politicas publicas existentes en Chile y Brasil, las
convenciones, protocolos y otros instrumentos internacionales que permiten ayudar a
una mejor comprension de la realidad estudiada.
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Abstract

This paper analyzes the compulsory measures adopted by Brazil and Chile in processes of
expulsion of migrants. The particular case of Haitian migration is studied, and what its
implications have been at the judicial level, through a case study highlighting what have
been the criteria and standards applied by the immigration authorities of both coun-
tries. In relation to the procedure to be adopted, it is observed that through qualitative
research it will be possible to account for the different representations on the subject
under study, without neglecting the quantitative method, as it will contribute to the ' Fundacdio Escola Superior do Ministério Pablico
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Human Rights of Mercosur, with the elaboration of a diagnosis of the displacement of
Haitians in South American countries, with special emphasis on the migratory realities
of Haitians in Brazil and Chile. In the same way, the research includes the analysis of
decisions adopted by the Superior Courts of Justice of Chile and Brazil, as well as the
documentary and bibliographic survey, especially articles from specialized international
magazines on the subject. In addition, the existing laws and public policies in Chile and
Brazil, the conventions, protocols and other international instruments that help to better
understand the reality studied will be consulted.

Key words: Brazil. Chile. Haitian Migration. Compulsive measures.

INTRODUCCION

En los Ultimos afios una de las tematicas que mas ha gene-
rado debate en nuestra sociedad ha sido el denominado fenomeno
migratorio. El aumento sostenido de personas extranjeras que bus-
can radicarse en territorios foraneos, ha traido como consecuencia
un incremento de externalidades naturales -positivas y negativas-
que de ello derivan, de entre las cuales, el debate suele concentrar-
se en aquellas que son negativamente valoradas por la sociedad.
Probablemente las mas sensibles de estas externalidades negativas,
vistas desde la perspectiva del ciudadano comun, son aquellas que
tienen relacion con la comision de delitos por parte de los ciudada-
nos extranjeros. Si a esta natural aprension social, se le adiciona el
elemento de la desinformacion provocada por la falta de disposicion
de antecedentes especificos y oficiales por parte de los organismos
llamados a ejercer los controles migratorios y de persecucion penal
de los delitos asociados a esta tematica; el sinnimero de articulos
de prensa especulativos, y particularmente sensacionalistas; y los
discursos politicos populistas -peligrosamente punitivos-, todo ello
redunda en un escenario en donde proliferan ideas, apreciaciones y
opiniones que necesariamente han de ser corroboradas con ante-
cedentes objetivos para abordar responsablemente este fenémeno.

En este contexto, el presente trabajo pretende analizar
las medidas compulsivas adoptadas por Brasil y Chile para ex-
pulsar migrantes, a partir de los desplazamientos de ciudadanos
haitianos rumbo a América del Sur, y cudles han sido sus impli-
cancias a nivel judicial, mediante un estudio de casos en que se
han visto involucrados ciudadanos haitianos.

En lo que toca al procedimiento metodoldgico, se destaca la
eleccion del estudio de caso comparativo entre las bases normativas

que tratan sobre las migraciones y como los sistemas internos de
Brasil y Chile aplican los mecanismos de medidas compulsivas, espe-
cialmente lo relativo a la expulsion de migrantes de territorios na-
cionales. En relacion con el procedimiento a adoptar, se observa que
a través de la investigacion cualitativa sera posible dar cuenta de las
diferentes representaciones sobre la tematica objeto de estudio, sin
dejar de lado el método cuantitativo, pues contribuira con la eva-
luacion y categorizacion de datos contenidos en bases de informa-
cion gubernamentales, como por ejemplo, los datos del Ministerio
de Justicia y de la Seguridad Publica de Brasil, del Instituto Nacional
de Estadisticas y Poder Judicial de Chile, y del Instituto de Politicas
Publicas y Derechos Humanos de Mercosur, con la elaboracion de
un diagnostico del desplazamiento de haitianos en los paises sud-
americanos, con especial énfasis en las realidades migratorias de
haitianos en Brasil y Chile. Del mismo modo, la investigacion cuenta
con el analisis de decisiones adoptadas por los Tribunales Superiores
de Justicia de Chile y Brasil, asi como el levantamiento documental
y bibliografico, especialmente articulos de revistas internacionales
especializados sobre el tema. Ademas, seran consultadas las leyes y
politicas publicas existentes en Chile y Brasil, las convenciones, pro-
tocolos y otros instrumentos internacionales que permiten ayudar a
una mejor comprension de la realidad estudiada.

1. Breve analisis de los flujos
migratorios de haitianos en América
Latina.

La eleccion de América Latina, como ruta de desplaza-
miento forzoso® por los ciudadanos haitianos no fue algo fortui-

3[...] La distincion entre desplazamiento forzado y desplazamiento en el que no existe un factor de coercion, que, en este caso, se centra principalmente
en el tema econdmico, debe tenerse en cuenta que el caso de Haiti se encuentra dentro de la primera opcion, en la que la migracion de haitianos
puede ocurrir dentro del propio pais, es decir, los desplazados internos o, aun, ese desplazamiento que traspasa las fronteras del Estado marcado por
la coercion. Desde su independencia, es un pais marcado por la inestabilidad politica, la gobernanza débil, sumado a los factores sociales, econdmicos
y ambientales contribuyeron al empeoramiento de la crisis actual. Los nacionales no migran sdlo en busca de mejoras econdmicas, como también lo
hacen [i] los migrantes econdmicos que se mudan voluntariamente, sino mas bien por la fuerza, ya que en su pais hay una alta tasa de mortalidad
infantil, analfabetismo, acceso precario al agua potable y al saneamiento basico, el surgimiento del colera y otras enfermedades, sin mencionar la
ocupacion del pais por las Naciones Unidas, un hecho que posiblemente contribuyo a la ruina econémica, al abandono de la agricultura tradicional,
asi como al aumento del empobrecimiento de la poblacion, entre otros elementos que hacen imposible la supervivencia en el lugar (PINTO, 2018,

p. 57-58).
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to. La opcion por Latinoamérica se debe a varios factores, uno de
ellos es el obstaculo que representa para los migrantes acceder
a los paises de América del Norte, por cuanto tales Estados han
adoptado politicas de cierre de fronteras, basadas en la sequri-
dad nacional y factores de soberania. Esta realidad, llevd a que
los haitianos no tuvieran mas alternativa que desplazarse ha-
cia Republica Dominicana, Ecuador, Colombia, Venezuela, Peru,
Bolivia, Chile, Argentina y Brasil. Sobre esta cuestion viene al
caso citar la respuesta de un ciudadano haitiano, cuando se le
preguntd por qué eligio Brasil y no, por ejemplo, la Republica
Dominicana, pais vecino de Haiti o los paises de América del
Norte. Ante esta consulta respondio: “[...] porque Brasil tiene una
frontera abierta para que las personas entren aqui mas facil-
mente [...] la Repuiblica Dominicana es mas facil de ingresar, pero
no me gusta. Y para los Estados Unidos, hay que tener una visa
para ingresar [...]" (PINTO, 2018, p. 71).

En relacion con la inclusion de Brasil en la ruta de despla-
zamientos, debe tenerse en cuenta que las razones son variadas.
Entre ellas, de acuerdo con los autores Fernandes (2010) y Silva
(2013), esta la Mision de Paz de las Naciones Unidas - MINUS-
TAH - que incluyd tropas brasileras en Haiti, en 2004. Del mismo
modo, la ocurrencia en el mismo afo, del Juego de la Paz en
Haiti, en que los jugadores de la seleccion brasilefia fueron re-
cibidos por los haitianos como idolos, contribuyé a la difusion
de una imagen positiva de Brasil. Ademas de la visita a Haiti del
Presidente Luis Inacio Lula da Silva en el ano 2010, momento en
que invito a los ciudadanos haitianos a emigrar a Brasil.

A partir del aflo de 2011 se inicia la llegada de haitianos
a Brasil, quienes comienzan a solicitar el estatus de refugiados* a
las autoridades migratorias. Sin embargo, a medida que el flujo
hacia el pais se fue intensificando, la decision del Poder Ejecutivo
fue no reconocerles tal calidad. Esta decision condujo la politica
migratoria brasilefia en nuevas direcciones, en la medida que el
Comité Nacional para Refugiados (6rgano colegiado, creado por
la Ley N°9.474, de 22 de julio de 1997, vinculado al Ministerio de
la Justicia y Seguridad Publica, responsable del analisis y las deli-
beraciones de condicion y refugio en el pais), dicté la Resolucion
Recomendada N° 08/06, que trata de los pedidos de refugio que
no sean susceptibles de concesion, pero que, a criterio del Co-
mité, puedan los extranjeros permanecer en el pais por razones

humanitarias, y remitio el tema al Consejo Nacional de Inmigra-
cion (CNIg) para que el drgano hiciera efectiva la regularizacion
y la permanencia de los haitianos en Brasil.

El CNlg, a través de la Resolucion Normativa N° 27, deci-
dio otorgar a los haitianos el estatus de migrantes y no refugia-
dos, por lo tanto, depende de ellos recibir una visa por razones
humanitarias, lo que les daria acceso a la emision de una Tarjeta
de Trabajo y la permanencia en territorio brasilefio®.

Con respecto a la concesion de visas a los haitianos, es
importante resaltar que se trata del documento habil para que
un migrante ingrese en otro territorio, que disponga de tal exi-
gencia, como politica migratoria. En este sentido, se esta delante
de la llamada migracion documentada o regular®. Sobre el tema,
el Consejo, a través de la Resolucion Normativa N° 97/2012, es-
tablecio las siguientes directrices:

Art. 1° Al nacional de Haiti le podrd ser concedida la visa per-
manente prevista en el art. 16 de la Ley N° 6.815, de 19 de
agosto de 1980, por razones humanitarias, sujeto al plazo de
5 (cinco) afios, en los términos del art. 18 de la misma Ley,
circunstancia que constard en la Cédula de Identidad del Ex-
tranjero.

Pdrrafo unico. Se consideran razones humanitarias, para
efectos de esta Resolucion Normativa, aquellas resultantes
del agravamiento de las condiciones de vida de la poblacion
haitiana debido al terremoto que ocurrio en ese pais el 12 de
enero de 2010.

Art. 2°. La visa requlada por esta Resolucion Normativa tiene
cardcter especial y serd concedida por el Ministerio de las Re-
laciones Exteriores.

Pdrrafo tnico. Podrdn ser otorgadas hasta 1.200 (mil doscien-
tas) visas por afio, lo que corresponde a un promedio de 100
(cien) concesiones por mes, sin perjuicio de las demds modali-
dades de visas previstas en las disposiciones legales del pais.

El requisito indispensable para que el solicitante tenga
un pasaporte valido es el certificado de antecedentes penales y
un certificado de residencia de Haiti. La Resolucion Normativa
permitio la delimitacion con respecto a la migracion formal y
aseguro al haitiano la posibilidad de trabajar en Brasil sin la exi-
gencia de un contrato de trabajo previo o cualquier calificacion
profesional, asi como el alcance de derechos y deberes como

* De conformidad con el Articulo 7 de la Ley N ° 9.474, de 22 de julio de 1997, para solicitar asilo: el “extranjero que llega al territorio nacional
puede expresar su disposicion a solicitar el reconocimiento como refugiado de cualquier autoridad migratoria que se encuentre en la frontera, que
le proporcionara la informacion necesaria sobre el procedimiento aplicable y en el articulo 8 aclara que “la entrada irregular en territorio nacional
no constituye un impedimento para que el extranjero solicite refugio a las autoridades competentes”.

5“En la aplicacion de la RN N° 27/98, el CNlg ha considerado las politicas de migracion establecidas para considerar como casos “especiales” los que
sean "humanitarios”, es decir, aquellos en los que la salida obligatoria del migrante del territorio nacional puede implicar dafios claros a la proteccion
de sus derechos humanos y sociales fundamentales” (Extracto de la votacion aprobada por el CNlg en una reunion del 13/03/2011). Ministerio del
Trabajo y Empleo. Disponible en: <http://portal.mte.gov.br/imprensa/cnig-prorroga-concessao-de-visto-especial-a-haitianos.ntm>. Consultado en
04 abril de 2020.

¢ Entre ellos, el concepto de los que se desplazan por la fuerza o voluntariamente, sin el documento necesario para hacerlo, es decir, no tienen una
visa para ingresar al pais de destino. Tal conducta los convierte en inmigrantes indocumentados o, como maximo, en la nomenclatura de irregulares.
En particular, prefiero usar el término indocumentado, dada la existencia de una ola conservadora que se ha extendido por la escena internacional,
y que a su vez prevé la intensificacion de la xenofobia (PINTO, 2020, p. 35).
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cualquier migrante en situacion regular en el pais, a excepcion
de los acuerdos bilaterales existentes, en particular, servicio de
salud y educacién publica, que dependen de la forma de colabo-
racion entre la Union, los estados y los municipios.

Cabe destacar que dicha medida, de acuerdo con la justifi-
cacion del gobierno brasilefio, buscd administrar los flujos migra-
torios con el objetivo de prevenir las redes de operacion de trafico
ilicito de migrantes’, a través de la accion de los “coyotes”, preser-
vando el derecho de la persona a migrar y el respeto a su dignidad
inalienable y a sus derechos humanos. Otro punto dice relacion con
el periodo de cinco afios para que el haitiano pueda regularizarse
definitivamente con empleo y residencia en Brasil.

Sin embargo, la medida adoptada por el gobierno bra-
silefio de disminuir la concesion de visas, siendo un documen-
to necesario para el ingreso migratorio regular, no contuvo los
desplazamientos de haitianos a Brasil, por el contrario, los flujos
alcanzaron un alto nivel de migraciones indocumentadasfirre-
gulares por medio de la actuacion del crimen organizado trans-
nacional, o sea, el trafico ilicito de migrantes. Las principales
rutas de accion de los "coyotes”, ocurre a través del cruce de
Haiti a la Republica Dominicana, donde, a través de la via aérea,
viajan hasta Panama, Ecuador y Pert (PINTO, 2018. p. 86). Segun
el informe realizado por el Observatorio de Migraciones, entre
los afios 2011 y 2018, fueron registrados 492,7 mil inmigrantes
en Brasil, entre ellos los haitianos (106,1 mil) representando un
21,5% (0BMigra, 2019).

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM)
y el Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos (IPPSH)
del Mercosur elaboraron un diagndstico sobre la migracion hai-
tiana para los paises miembros y asociados del bloque, anali-
zando especialmente el caso de las ciudades de Brasil, Chile y
Argentina. De acuerdo con los datos obtenidos, los principales
desplazamientos de haitianos intrarregionales, entre 2014 vy
2016, abarcaron Brasil y Chile, siendo Brasil con el mayor nu-
mero de haitianos. A fines de 2016, fueron autorizadas 67 mil
permisos de residencia en el pais, incluyendo temporarias y per-
manentes. En Chile, hasta finales de 2015, fueron concedidos 18
mil permisos de residencia.t

En lo que respecta a Chile y el ingreso a su territorio de
ciudadanos haitianos, sequn datos del Instituto Nacional de
Estadisticas, al 31 de diciembre de 2019, del total de personas
extranjeras en Chile (1.492.522), los principales tres colectivos
en el 2019 provienen de Venezuela (30,5%), Peru (15,8%) y Hai-
ti (12,5%), correspondiendo a una estimacion total de 185.865
ciudadanos haitianos residiendo en Chile.

En lo que concierne a las razones de eleccion de Chile
como destino para ciudadanos haitianos, la informacion pro-

-

porcionada por el Departamento de Extranjeria y Migracion se-
fiala “Chile en muchos casos seria un destino transitorio en los
proyectos migratorios de esta poblacion. Sin embargo, la infor-
macion registrada tanto de Permanencias Definitivas como de
Visas y de entradas y salidas, describe a Chile como un pais que
en la practica se podria estar constituyendo en un destino de
mediano -y quizas largo aliento- para estas personas. Tal hecho
puede ser demostrable dadas las tendencias obtenidas a partir
del afo 2009, con especial atencion a lo que ocurre los afos
2014 y 2015. Lo claro es que aun cuando Chile podria ser un
destino que inicialmente no se proyecta de largo aliento en las
expectativas de los migrantes haitianos, la poblacion haitiana no
deja de crecer y se asienta como una comunidad particular que
plantea desafios concretos al Estado y la sociedad chilena en su
conjunto [...] De las entrevistas realizadas en Haiti, se observd
un bajo nivel de conocimiento sobre el pais. Mas alla de ciertas
generalidades, destaca la asociacion con un pais seguro y con un
mayor nivel de desarrollo que Haiti. Sin embargo, se observaron
hallazgos interesantes en la comparacion con otros referentes
migratorios: Chile seria un pais mas accesible para iniciar un
proyecto migratorio que Estados Unidos, Canada o Francia; se lo
considera un pais menos racista que Estados Unidos o Republica
Dominicana, y se lo describe con una situaciéon econémica rela-
tivamente mejor que Brasil™.

2. La posibilidad de retirada
compulsiva, a través de la expulsion,
de migrantes haitianos del territorio
nacional.

2.1. Régimen normativo brasilefo.

En la actualidad, Brasil cuenta con un importante marco
regulatorio con respecto a la migracion con el advenimiento
de la Ley de Migracion N° 13.445, del 24 de mayo de 2017,
que derogo el Estatuto del Extranjero, Ley N° 6.815, de 19 de
agosto de 1980 - normativa que privilegiaba las cuestiones de
seguridad nacional, y donde no se mencionaba la proteccion a
los derechos humanos.

La Ley de Migracion se consolidd sobre los pilares de
principios y directrices como la universalidad, indivisibilidad
e interdependencia de los derechos humanos; el repudio y la
prevencion de la xenofobia, el racismo y cualquier forma de
discriminacion; la no criminalizacion de la migracion; la no
discriminacion en razon de los criterios o de los procedimien-

7 "El trafico ilicito de migrantes es un delito que implica la obtencion de beneficio financiero o material para la entrada ilegal de una persona en
un Estado en el que esa persona no es natural o residente”. UNODC Disponible en: <http://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/trafico-de-pessoas/index.

html>. Consultado en 04 abril de 2020.

¢ Naciones Unidas. https://nacoesunidas.org/onu-lanca-estudo-sobre-migracao-haitiana-para-brasil-chile-e-argentina/. Consultado en 04 abril de 2020.
° Disponible en: https://www.extranjeria.gob.cl/media/2019/04/boletin-1-Migraci%C3%B3n-Haitiana.pdf. Consultado en 04 abril de 2020.
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tos por los cuales la persona fue admitida en territorio na-
cional; la promocidn de la entrada regular y regularizacion de
documentos; acogida humanitaria; el repudio de practicas de
expulsion o deportacion colectiva. Llegar a la plena protec-
cion y atencidn al interés superior de los nifios y adolescentes
migrantes y de los brasilefios en el extranjero, ademas del
reconocimiento de la migracion como un derecho inalienable
para todas las personas.

Sin embargo, la Ley paso a ser reglamentada por el De-
creto N° 9.199, de 20 de noviembre de 2017. No bastando la co-
existencia de la Ley de Migracion N° 13.445, que cuenta con 125
articulos y el Decreto N° 9.199, con 319 disposiciones, la materia
atinente a la migracién ha sido reqgulada por Ordenanzas Inter-
ministeriales, por ejemplo, la ultima Ordenanza Interministerial
Ne 12, de 20 de diciembre de 2019, que trata sobre la concesion
de visa temporaria y de autorizacion de residencia para fines
de acogida humanitaria para ciudadanos haitianos y apatridas
residentes en la Republica de Haiti, veamos:

[..] Art. 1° La presente Ordenanza dispone sobre la concesion
de visa temporaria y permisos de residencia para fines de aco-
gida humanitaria para ciudadanos haitianos y apdtridas resi-
dentes en la Republica de Haiti, para la aplicacion del § 3° del
art. 14, y la letra ¢) del inciso | del art. 30 de la Ley N° 13.445,
de 24 de mayo de 2017, y del § 1° del art. 36 y § 1° del art.
145 del Decreto N° 9.199, de 20 de noviembre de 2017. Pdrrafo
unico. La hipdtesis de acogida humanitaria establecida en esta
Ordenanza no excluye la posibilidad de otras que puedan ser
reconocidas por el Estado brasilefio.

Art. 2° La visa temporaria prevista en esta Ordenanza tendrd
plazo de validez de noventa dias y serd concedida exclusiva-
mente por la Embajada de Brasil en Puerto Principe.

Art. 5° El ciudadano haitiano o apdtrida residente en la Repu-
blica de Haiti, que se encuentre en territorio brasilefio, podrd
requerir autorizacion de residencia para acogida humanitaria
ante una de las unidades de la Policia Federal hasta el 31 de
diciembre de 2020 [...]."°

Se percibe la adopcidn por parte del gobierno brasilefio
de procedimientos regulatorios para casos de migracion, espe-
cialmente con relacion a aquella oriunda de la Isla Caribeia, con
el objetivo de desburocratizarlos. La ultima Ordenanza Intermi-
nisterial adoptada, apunta a mecanismos para la regularizacion
migratoria de haitianos en Brasil, mediante expedicion de visas
o residencia especifica para situaciones no previstas anterior-
mente en la Ley N° 13.445 y en el Decreto N° 9.199, asi como la
proteccion de las personas en condicion de apatrida.

En esta linea se constata, la concesion de permisos de
residencia, como bienvenida humanitaria, a 6.118 haitianos, pu-
blicado en el Boletin Oficial de la Unién el 7 de enero de 2019,
a través del Departamento de Migracion (DEMIG) a solicitud de

la Oficina del Defensoria Publica de la Union (DPU). El pais tiene
un total de 13.539 permisos de residencia. La orden que otorgo
la autorizacion determina que los inmigrantes deben registrarse
con la Policia Federal dentro del plazo de 30 dias. Los bene-
ficiarios de esta Orden estan exentos de tasas para obtener la
regularizacion migratoria, de conformidad con el art. 312, § 5
del Decreto N° 9.199, de 20 de noviembre de 2017. El permiso
de residencia no implica el reconocimiento de la nacionalidad
brasilefia. El estatus de residente tendra lugar por un periodo de
2 (dos) anos, de conformidad con el art. 5, parrafo unico, de la
Ordenanza Interministerial N° 10, de 6 de abril de 2018.

2.3. Medidas compulsivas en Brasil.

Como se vio, la sequnda mitad de la década de 2000,
se presentd como un escenario para la expansion de la agenda
sociopolitica del Mercosur, aunque no haya una politica migra-
toria Unica entre los paises miembros del bloque, reverbero la
repercusion en la tematica migratoria, confiriendo a los diversos
actores involucrados, sean estatales o de la sociedad civil orga-
nizada, mayor participacion en las discusiones y énfasis sobre
las cuestiones humanitarias, extendiendo los derechos a los mi-
grantes. En ese sentido, como pais sudamericano, el Estado bra-
silefio se caracteriza por la apertura de fronteras, exceptuando
la actual realidad de pandemia global a causa del COVID-19, con
nuevas ordenanzas destinadas a abordar los problemas sanita-
rios, consolidandose como ejemplo regional, e incluso a nivel
mundial, en lo que dice relacion con la reqularizacién migratoria
de las mas variadas nacionalidades, en la medida que cumplan
con los requisitos para ello.

Con respecto a las medidas compulsivas, el pais adopta
tres mecanismos que son utilizados para obligar a los migrantes
a regresar a sus paises de origen. Las tres medidas estan previstas
en la legislacion brasilefia y tienen diferentes propositos. Estas
medidas son: la deportacion, la extradicion y la expulsion. La
extradicion es la entrega de un extranjero en territorio brasilefio
para que cumplir una sentencia o responder a un proceso en
otro pais que posea tratado de extradicion con Brasil. La depor-
tacion, a su vez, es el retorno compulsivo de un extranjero debi-
do a la entrada o permanencia irregular en el pais. Incluye casos,
por ejemplo, de personas que llegan a los aeropuertos sin visa
0 que exceden el tiempo de estadia permitido. La expulsion es
aplicada cuando el migrante es condenado por crimen de geno-
cidio, crimen de lesa humanidad, crimen de guerra, delito comun
doloso susceptible de pena privativa de libertad, consideradas la
gravedad y las posibilidades de resocializacion en el territorio
nacional, como el trafico internacional de drogas.

Como se menciond anteriormente, Brasil tiene en su or-
denamiento juridico la Ley de Migracion N° 13.445/17, en la que
se preve la posibilidad de expulsar a los migrantes de su territo-

19Casa Civil de la Presidencia da Republica. Disponible en: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-interministerial-n-12-de-20-de-dezembro-

de-2019-234972085. Consultado en 04 abril de 2020.
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rio, solo cuando ya no existe la posibilidad de recurrir de dicha
decision ante la justicia brasilefia. Cabe sefalar que las reglas
para que se concrete la expulsion de extranjeros, comenzando
por la Ley de Migracion, se hicieron mas claras y transparentes.
Asi, es permitida la permanencia en el pais a quien obtenga la
regularizacion de su situacion migratoria y no tenga procesos
pendientes en sus paises de origen, ya que no puede considerarse
un escondite para delincuentes, tanto de delitos comunes como
de cuello blanco o terroristas.

El procedimiento de expulsion comienza con una investi-
gacion por parte de la Policia Federal. Al final de la instruccion,
el proceso se envia al Ministerio de Justicia para su analisis y
decision. Si se decide expulsar, se publica una ordenanza en la
Gaceta Oficial Federal, con la posibilidad de que la parte inte-
resada solicite una reconsideracion dentro de los 10 dias pos-
teriores a la notificacion personal. La expulsion es hecha por la
Policia Federal después de cumplir la sentencia o ser liberado por
el Poder Judicial.

La medida administrativa se combina con el impedimento
de reingreso por un periodo especifico de tiempo del migrante o
visitante con una sentencia definitiva condenatoria por el delito
de genocidio, crimen de lesa humanidad, crimen de guerra, crimen
de agresion, en los términos definidos por el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional de 1998, promulgado por el Decreto
Ne 4.388, de 25 de septiembre de 2002. Ademas de delito comun
susceptible de privacion de libertad, considerando la seriedad y las
posibilidades de resocializacion en el territorio nacional -texto del
Decreto N° 9.199, de 20 de noviembre de 2017".

El proceso administrativo para fines de expulsion esta re-
gulado tanto por la Ley N° 13.445, de 24 de mayo de 2017 (Ley
de Migracion), como por el Decreto N° 9.199, de 20 de noviem-
bre de 2017 (Decreto que regula la Ley de Migracion) y por la
Ley N° 9.784, de 29 de enero de 1999 (Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo). El gobierno brasilefio ha utilizado mas tecnologia,
como los sistemas de cruce de datos, para evaluar situaciones
que podrian conducir a la expulsién, extradicién o deportacion
de extranjeros en el pais.

Con respecto a la competencia, debe tenerse en cuenta
que es exclusiva del Poder Ejecutivo para "decidir sobre la expul-
sion, la duracion del impedimento de reingreso y la suspension
o revocacion de sus efectos (...)" (art. 54, § 2, de la Ley N° 13.445
de 2017).

Es importante mencionar que hay casos en los que inclu-
so después de la decision de expulsion, la medida puede ser revo-
cada por el Poder Judicial. La 12 Seccion del Tribunal Superior de
Justicia, basada en la Ley N° 13.445/2017, anul6 una ordenanza
del Ministerio de Justicia que determino la expulsion de una ciu-
dadana boliviana de Brasil y prohibid su reingreso al pais durante
19 afos. La decision del Ministerio de Justicia se produjo después
de que fue sentenciada a 4 afos de prision por trafico de drogas.
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Sin embargo, tuvo dos hijos en Brasil y estaba casada. Por lo
tanto, la expulsion fue revocada por determinacion del STJ, de
acuerdo con el recurso HC N° 512478 |/ DF (2019 / 0151868-8)
evaluado el 27/05/2019:

ADMINISTRATIVO INTERNACIONAL HABEAS CORPUS. EXPUL-
SION EXTRANJERA. PRUEBA EXCLUYENDO HIPOTESIS DE EX-
PULSION. DOS NINOS BRASILENOS, BAJO GUARDIA DE LA
GENITORA. PRINCIPIO DE PROTECCION INTEGRAL DE NINOS Y
ADOLESCENTES. ORDEN CONCEDIDA. 1. La expulsidn es un acto
discrecional practicado por el Poder Ejecutivo, que es respon-
sable de analizar la conveniencia, necesidad, utilidad y oportu-
nidad de la permanencia de un extranjero que comete un delito
en territorio nacional, caracterizando un verdadero poder in-
herente a la soberania del Estado.

la materia podrd ser sometida a la apreciacién del Poder Judi-
cial, que quedard limitado al examen del cumplimiento formal
de los requisitos y la ausencia de obstdculos para la expul-
sién. 2. Sequn los términos del art. 55, I, a y b, de la Ley N°
13.445/2017, la expulsion no tendrd lugar cuando el extranjero
tenga un hijo brasilefio que esté bajo su custodia o depen-
dencia econdmica o socio-afectiva, asi como cuando tenga un
conyuge o pareja que resida en Brasil. 3. En este caso, la orde-
nanza de expulsion se emitio el 19/01/2019, es decir, cuando la
recurrente ya era madre de dos nifios pequefios brasilefios, uno
nacido el 14/01/2018 y el otro el 18/03/2015. Hubo evidencia
de que los nifios estan bajo la custodia de la recurrente, lo
que imposibilita que se haga efectivo el decreto de expulsion.
Ademds, hay documentos que indican que la recurrente vive en
una relacién estable con una persona que reside en Brasil, lo
que corrobora la imposibilidad de la expulsion. 4. Ademds, se
debe aplicar el principio de la prioridad absoluta en el atendi-
miento de los derechos e intereses de los nifios y adolescentes,
previsto en el art. 227 de CF/1988, en el que se encuentra el de-
recho a la convivencia familiar, lo que justifica, en el presente
caso, una solucidon que favorezca la permanencia de la madre
en el territorio brasilefio, en linea con la doctrina de protec-
cion integral, prevista en el art. Primero del TCE. Precedentes.
5. Orden concedida para cancelar la ordenanza de expulsion.
Orden judicial ratificada. Queja interna manejado por la Unién
afectada.

La relatoria del eminente Ministro Og Fernandes en el HC
512.478, considerd que la expulsion es un acto discrecional del
Poder Ejecutivo. El ponente también constatd que la documen-
tacion presentada por la Defensoria demuestra que la demanda-
da es madre de dos nifios brasilefios que estan bajo su custodia.

[...] “Por lo tanto, estando presentes cualesquiera de las situa-
ciones previstas en el articulo 55 de la Ley N° 12.445/2017, el
decreto de expulsion no es efectivo” Finalmente, el ministro
decidio que era para garantizar los intereses de dos hijos de la
parte pasiva. "Ademds, se debe aplicar el principio de la priori-
dad absoluta en el atendimiento de los derechos e intereses del
nifio y del adolescente, previsto en el articulo 227 de la CF/88,

""Ministerio de Justicia y Seqguridad Publica. Disponible en: https://legado.justica.gov.br/seus-direitos/migracoes/medidas-compulsorias. Consultado

en 04 abril de 2020.
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en el que se encuentra el derecho a la convivencia familiar, lo
que justifica, en el presente caso, una solucion que privilegie la
permanencia de la genitora en territorio brasilefio, en conso-
nancia con la doctrina de la proteccion integral prevista en el
articulo 1° del ECA [...]."

El Tribunal Supremo Federal (STF) en Recurso Extraordi-
nario N° 608.898, por mayoria de votos, decidid que un extranje-
ro con un nifio nacido en Brasil no puede ser expulsado del pais
si cometid un delito, independientemente de si el heredero nacio
antes o después del crimen.

Se desprende que, entre otros casos, la expulsién no ocu-
rrira si el extranjero tiene un hijo brasilefio que esté bajo su
custodia o dependencia econdmica o socio-afectiva, si tiene una
persona brasilefia bajo su cuidado; o incluso si tiene un conyuge
o0 pareja que reside en Brasil.

Sobre el recuento de expulsiones de migrantes del te-
rritorio brasilefio, en el afo de 2017 hubo 375 expulsiones. De
esos, 128 corresponde a tres paises: Bolivia (51), Nigeria (45) y
Sudafrica (32). Todos cometieron crimenes dentro del territorio
nacional y sus expulsiones fueron decretadas por ordenanzas del
Ministerio de Justicia'. En 2019 creci6 un 85% en compara-
cion con el afo anterior. De acuerdo con datos de la cartera
comandada por el ministro Sérgio Moro, 1.238 personas tuvieron
decretos de expulsion expedidos el aflo pasado. El aumento de
ese tipo de acciones viene desde el afio 2017, cuando fue apro-
bada la nueva Ley de Migracion. Aunque se haya determinado
la expulsion de mas de 1,2 mil personas, el Ministerio de Justicia
afirmé que el numero de expulsiones efectivamente realizadas
fue menor. Por fin, correspondera a la Policia Federal cumplir
con la determinacion del Ministerio de Justicia. El aumento en el
volumen de decretos de expulsion en 2019 se produjo, segun el
Ministerio de la Justicia, debido de un esfuerzo conjunto llevado
a cabo por el Departamento de Migraciones (Demig)."

El director-adjunto del Departamento de Migraciones de
Brasil (Demig), André Furquim, destacd que la garantia al con-
tradictorio y a la amplia defensa fue expresamente prevista en
los procedimientos de retirada compulsiva de migrantes del te-
rritorio nacional, limitandose a las hipdtesis de expulsion sola-
mente en casos de condena penal ejecutoriada.

2.3. Régimen normativo chileno.

A nivel normativo, el nucleo central del derecho migra-
torio chileno esta en el Decreto Ley N° 1.094 del afio 1975, co-

nocido como la “Ley de Extranjeria"™. Una de las caracteristicas
de esta regulacién, viene dada por las amplisimas potestades que
les entrega a los 6rganos encargados del control migratorio, fa-
cultandolos a impedir bajo supuestos genéricos, el ingreso de
personas extranjeras o su expulsion del territorio nacional, sin
necesidad de observarse mayores formalidades de orden proce-
sal'®. Como consecuencia del ejercicio de estas facultades, en la
practica se producen una serie de situaciones que colisionan con
los legitimos intereses de los migrantes, y en general, afectando
aspectos esenciales del debido proceso (RiOS, 2018, p. 237).

En este sentido, el Tribunal Constitucional chileno, pro-
nunciandose respecto de la constitucionalidad de este decreto
ley, sefald que:

“[S]e trata de una norma preconstitucional elaborada en 1975
y que refleja un esquema normativo de mdxima discrecionali-
dad que admite masivas vulneraciones de derechos o altera-
ciones menores, dependientes del cardcter compasivo o estric-
to de su invocacion por las autoridades de turno™®.

Es precisamente en este escenario que los tribunales su-
periores de justicia han jugado un rol fundamental cuando, una
vez solicitada su intervencion por parte de los afectados, han
otorgado tutela efectiva a los derechos de los migrantes en los
casos en que la autoridad ha ejercido sus facultades de forma
arbitraria o ilegal, afectando su libertad personal o seguridad
individual, adquiriendo la accién de amparo del articulo 21 de la
Constitucién un rol protagdnico, como mecanismo iddneo y efi-
caz para restablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado.

El articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica,
dispone que:

“Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con
infraccion de lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Re-
publica o en las leyes, podrd ocurrir por si, o por cualquiera a
su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que
ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de
inmediato las providencias que juzgue necesarias para resta-
blecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado.

Esa magistratura podrd ordenar que el individuo sea traido a
su presencia y su decreto serd precisamente obedecido por to-
dos los encargados de las cdrceles o lugares de detencion.
Instruida de los antecedentes, decretard su libertad inmediata
o0 hard que se reparen los defectos legales o pondrd al indivi-
duo a disposicion del juez competente, procediendo en todo

12 Ministerio de Justicia y Seguridad Publica. Disponible en: https://legado.justica.gov.br/seus-direitos/migracoes/medidas-compulsorias. Acceso

abril de 2020.

13 Periddico O Globo. https://oglobo.globo.com/brasil/expulsoes-de-estrangeiros-crescem-85-em-2019-chegam-12-mil-1-24239282. Consultado

en 04 abril de 2020.

* Complementada por el Decreto Supremo N° 597 del afio 1984, que establece su reglamento.
> Los principales 6rganos publicos encargados del control migratorio en Chile son: el Departamento de Extranjeria y Migracion, el Intendente

Regional y la Policia de Investigaciones de Chile.

16 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. Rol N° 2273-2012, de 4 de julio de 2013.
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breve y sumariamente, y corrigiendo por si esos defectos o
dando cuenta a quien corresponda para que los corrija.

El mismo recurso, y en igual forma, podrd ser deducido en
favor de toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra
privacion, perturbacion o amenaza en su derecho a la libertad
personal y sequridad individual.

La respectiva magistratura dictard en tal caso las medidas in-
dicadas en los incisos anteriores que estime conducentes para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protec-
cion del afectado”

A nivel legal, los articulos 15 y ss. del Decreto Ley N°
1094, requlan las causales de impedimento de ingreso al pais.
Asi, el principal sustento positivo de la potestad de autoridad
administrativa para decretar la expulsion del migrante esta con-
tenido en el articulo 17 en relacion con el articulo 15 N° 2 de la
Ley de Extranjeria, que en lo pertinente sefalan:

Art. 17. "Los extranjeros que hubieren ingresado al pais no
obstante encontrarse comprendidos en alguna de las prohibi-
ciones sefialadas en el articulo 15 o que durante su residencia
incurran en alguno de los actos u omisiones sefialados en los
numeros 1, 2 y 4 del articulo indicado, podrdn ser expulsados
del territorio nacional”.

Art. 15. "Se prohibe el ingreso al pais de los siguientes extran-
jeros:

1.- Los que propaguen o fomenten de palabra o por escrito o
por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o
alterar por la violencia, el orden social del pais o su sistema
de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de
ser agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los
que ejecuten hechos que las leyes chilenas califiquen de delito
contra la sequridad exterior, la soberania nacional, la sequri-
dad interior o el orden ptblico del pais y los que realicen ac-
tos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro
para el Estado;

2: Los que se dediquen al comercio o trdfico ilicito de drogas o
armas, al contrabando, al trdfico ilegal de migrantes y trata de
personas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la
moral o a las buenas costumbres.

4.- Los que no tengan o no puedan ejercer profesion u oficio, o
carezcan de recursos que les permitan vivir en Chile sin cons-
tituir carga social”

A nivel penal, podemos destacar la regulacion que efec-
tua la Ley de Extranjeria acerca del delito de ingreso clandestino.
Dicho delito se encuentra previsto y sancionado en el articulo 69
del DL N° 1.094. Esta norma establece:

“Los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de é|
clandestinamente, serdn sancionados con la pena de presidio
menor en su grado mdximo. Si lo hicieren por lugares no habi-
litados, la pena serd de presidio menor en sus grados minimo
a mdximo. Si entraren al pais existiendo a su respecto causales
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de impedimento o prohibicion de ingreso, serdn sancionados
con la pena de presidio menor en su grado mdximo a presidio
mayor en su grado minimo. Una vez cumplida la pena impues-
ta en los casos precedentemente sefialados, los extranjeros
serdn expulsados del territorio nacional’.

A su turno, el articulo 146 del Reglamento dispone que:

“[...] se entiende que el ingreso es clandestino cuando se burle
en cualquier forma el control policial de entrada [...] Una vez
cumplida la pena impuesta en los casos sefialados en el pre-
sente articulo y en el precedente u obtenida su libertad con-
forme a lo dispuesto en el articulo 158, se deberd disponer su
expulsion del territorio nacional’

Agrega el articulo 158 del Reglamento, al regular aspec-
tos procedimentales, que:

“[...] El proceso respectivo se iniciard por denuncia o reque-
rimiento del Ministro del Interior o del Intendente Regional
respectivo, en base a los informes o antecedentes de los Ser-
vicios de Control, de otras autoridades o de particulares. El
Ministro del Interior o Intendencia Regional, podrdn desistirse
de la denuncia o requerimiento en cualquier tiempo, ddndose
por extinguida la accion penal. En tal caso, el Tribunal dictard
el sobreseimiento definitivo y dispondrd la inmediata libertad
de los detenidos o reos”

2.4. Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Chile en materia
migratoria.

Un hito relevante en la determinacion de los criterios que
la Corte Suprema ha venido aplicando en materia migratoria,
dice relacion con la promocion en el aflo 2014, del "Protocolo
iberoamericano de actuacion judicial para mejorar el acceso
a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, nifias,
nifios, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas""’, cu-
yos principios orientadores podemos encontrarlos de manera
recurrente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile.
Dicho Protocolo enuncia dieciséis principios de caracter general
que, de acuerdo con los instrumentos internacionales en la ma-
teria, deben ser observados en cualquier momento del proceso
de justicia en los que estén involucradas personas migrantes o
sujetas de proteccion internacional. En este sentido, entregan
lineamientos generales, a nivel de recomendacion, para que los
tribunales los apliquen de manera directa o bien como criterios
interpretativos. Dentro de estos principios destacan, igualdad y
no discriminacion, pro persona, interés superior del nifio, nifia o
adolescente migrante, presuncion de inocencia, beneficio de la
duda, unidad familiar y no devolucion de quienes soliciten asilo,
entre otros.

17 Disponible en: http://migracion.iniciativa2025alc.org/protocolo-iberoamericano-de-actuacion-judicial-para-mejorar-el-acceso-a-la-justicia-de-
personas-con-discapacidad-migrantes-ninas-ninos-adolescentes-comunidades-y-pueblos-indigenas/. Consultado en 04 abril de 2020.
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Los principales criterios y fundamentos que ha conside-
rado y esgrimido en los ultimos afos la Sala Penal de la Corte
Suprema de Chile al acoger recursos de apelacion interpuestos
en contra de decisiones adoptadas por las diversas Cortes de
Apelaciones del pais en conocimiento de acciones de amparos
en materias migratorias, han sido discutidos esencialmente en
materias de: (1) Ingreso clandestino, (2) Ejercicio de facultades
en el control migratorio por la autoridad administrativa; (3) Ex-
pulsiones por comision de delitos diversos al ingreso clandestino,
(4) Imputacion o condena por delito cometido en el extranjero
(RiOS, 2018, pp. 238 y ss. HENRIQUEZ, 2019, pp. 43 y ss).

2.4.1. Ingreso clandestino.

En lo que respecta al ingreso clandestino, mediante la
interposicion de acciones de amparo se pretende dejar sin efecto
la resolucion o decreto que ha dispuesto la sancidn de expulsion
para aquellos extranjeros que, en cuanto al ingreso o egreso del
territorio nacional, no han dado cumplimiento a las normativas
legales vigentes, incurriendo y configurando los presupuestos de
este tipo penal, en la medida que se considera a dicha resolucion
o decreto como arbitraria o ilegal.

En general, puede constatarse que las acciones de am-
paro en esta materia toman como antecedente y fundamento
la circunstancia de que la autoridad respectiva habia efectua-
do la correspondiente denuncia ante el Ministerio Publico, lo
que la habilitaba para decretar la correspondiente expulsion,
en los términos del articulo 158 del Reglamento de Extranjeria.
Asi, interpuesta que hubiere sido la respectiva denuncia, acto
seguido, la misma autoridad formulaba el desistimiento de ésta,
produciéndose por el sdlo ministerio de la ley la extincion de la
responsabilidad penal.

En los ultimos afios la Sala Penal de la Corte Suprema ha
sido categorica en cuanto a la inaplicabilidad de la medida de
expulsion de un extranjero por la sola denuncia de la autoridad
ante el Ministerio Publico, elevando el baremo a la necesidad de
que exista una sentencia penal condenatoria que haya dado por
acreditado el delito de ingreso clandestino. En esta linea pode-
mos citar los siguientes fallos:

“[...] Que el referido articulo 69, norma de rango legal, es com-
plementado por el ya mencionado articulo 146 del Decreto Su-
premo N° 597, que contiene el reglamento de extranjeria y que
consagra como antecedente de la medida de expulsion, ademds
del cumplimiento de la pena, la obtencion de la libertad confor-
me con lo previsto por el articulo 158, esto es, en el caso que la
autoridad administrativa se desista de la denuncia o requeri-
miento por la comision, entre otros, del delito de ingreso clan-
destino, dandose por extinguida la accién penal, debiendo resol-

verse el sobreseimiento definitivo como la inmediata libertad de
los detenidos o reos. Esta tltima hipdtesis implica la ausencia de
un pronunciamiento emitido por un tribunal con competencia
penal que establezca la existencia del delito migratorio como la
participacion culpable del extranjero, permitiendo la expulsion
de un sujeto respecto del cual no se ha declarado responsabi-
lidad penal alguna en el hecho ilicito que le sirve de base. Evi-
dentemente, tal situacion no resulta admisible, mds atn cuando
ha sido prevista por una norma de rango inferior a la ley que
establece el tipo penal y el castigo que acarrea™’

“[...] Que, conforme prescribe el articulo 78 de la Ley de Ex-
tranjeria, en delitos migratorios como el de la especie, el de-
sistimiento del denunciante importa la extincion de la accion
penal, lo que acarrea la imposibilidad de determinar la exis-
tencia del ilicito y la participacion culpable del extranjero en
su comision, quedando, por ello, amparado por la presuncion
de inocencia.

En ese escenario, en que no existird castigo penal por los he-
chos denunciados, tiene importancia atender a lo prevenido
por el articulo 69 del citado cuerpo normativo, que dispone en
su inciso final que, una vez cumplida la pena por el delito de
ingreso clandestino, los extranjeros serdn expulsados del terri-
torio nacional. La antedicha circunstancia —cumplimiento de
la pena impuesta por el delito-, aparece como una condicion
previa al decreto de expulsion que, en este caso, no podrd veri-
ficarse, al estar extinguida la accion penal por el desistimiento
de la autoridad, de lo que se sique que tampoco serd factible
imponer una sancion administrativa por un hecho cuya natu-
raleza delictiva no fue establecida previamente por el tribunal
llamado por la ley a conocer de ello™”.

2.4.2. Ejercicio de facultades en el
control migratorio por la autoridad
administrativa.

La Corte Suprema ha resuelto que las atribuciones que
detentan los drganos de la Administracion del Estado, en mate-
ria de control migratorio, son conferidas por la ley en funcion
directa de la finalidad u objeto del servicio publico de que se
trate. El ejercicio legitimo de estas atribuciones exige, ademas
del respeto a los derechos de las personas, una necesaria razo-
nabilidad en la decision de la autoridad. Y esta razonabilidad
viene dada principalmente, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 19 de la Constitucion chilena, del respeto de las garan-
tias que componen un justo y racional procedimiento, o en clave
internacional de los Derechos Humanos, de un cabal respeto del
debido proceso, aun cuando se trate de 6rganos que no ejerzan
jurisdiccion, tal como ha resuelto de manera constante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®.

Por ejemplo, la Corte Suprema ha resuelto, revocando la
decision precedente de la Corte de Apelaciones:

'® Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 50.026-2016, de 18 de agosto de 2016.
9 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 12356-2015, de 2 de septiembre de 2015. Mismo criterio en SCS Rol N° 8436-2015, de 9

de julio de 2015.
20 Caso Tribunal Constitucional vs. Peru, de 31 de enero de 2001.

Ciéncias Sociais Unisinos, Sio Leopoldo, Vol. 56, N. 3, p. 368-380, set/dez 2020



Joseane Mariéle Schuck Pinto y Rodrigo Rios Alvarez

“[..] 4° Que tales atribuciones conforman una herramienta de la
autoridad administrativa que se caracteriza por otorgar un mar-
gen acotado de libertad para decidir de una manera u otra, pero
no obstante ello, jamds puede invocarse para encubrir una arbi-
trariedad que prive, perturbe o amenace los derechos fundamen-
tales de alguna persona, pues por aplicacion del articulo 6° de la
Constitucion Politica de la Republica, la autoridad estd obligada a
respetar todas las normas del texto constitucional, entre las que
se incluye el derecho a la libertad personal y al debido proceso™'.

2.4.3. Expulsiones por comision de
delitos diversos al ingreso clandestino.

Otro grupo de amparos acogidos por la maxima magis-
tratura esta constituido por aquellas acciones constitucionales
interpuestas por afectados de drdenes de expulsion, negativa a
otorgar permisos de residencia y prohibiciones de ingresos al te-
rritorio nacional, por haber cometido delitos diversos al ingreso
clandestino en nuestro pais, y respecto de los cuales fueron con-
denados por nuestros tribunales.

Aqui se pueden encontrar criterios de la Corte Suprema
en orden a que las exigencias contenidas, principalmente en el
segundo numeral del articulo 15 ya citado, (“actos contrarios
a la moral o las buenas costumbres”) son conceptos juridicos
indeterminados a los que la autoridad debe otorgar contenido,
y con mayor razon en la medida que se pretenda justificar una
medida de expulsion respecto de un extranjero. Luego, no basta
la mera concurrencia de un reproche penal de las conductas que
el articulo 15 sefala, sino que se requiere una habitualidad en el
desarrollo de estas ("dediquen”)"?2. A proposito de este requisito
de habitualidad de la conducta delictiva, la Sala Penal resolvio:

“[...] De este modo, el delito cometido no constituye la situa-
cion que el legislador pormenorizo en el articulo 15 N° 2 de la
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ley especial, en que se enuncian actividades cuya realizacion,
por su gravedad y habitualidad, determinan el mds absoluto
rechazo de ingreso al territorio nacional para quienes se de-
dican a ellas, lo que no se satisface con una sola conducta
aislada que ya ha sido sancionada?.

Estos fundamentos que dicen relacion con la habituali-
dad o reiteracion de las conductas delictivas, han sido utilizado
por la Corte Suprema cuando los actos administrativos se han
basado en haber sido el recurrente condenado por alguno de
los siguientes delitos: Quiebra fraudulenta?®*; Estafa®®; Uso ma-
licioso de instrumentos mercantil falso?®; Infraccion a la Ley
de Propiedad Intelectual”; Giro doloso de cheques?; Hurto®;
Conduccién en estado de ebriedad®; Porte ilegal de arma de
fuego®'; Robo con violencia®?; Robo con intimidacion®; Delitos
de la Ley de Drogas®.

2.4.4. Imputacién o condena por delito
cometido en el extranjero.

Se ha discutido también en sede de amparo constitucio-
nal aquellas situaciones en que la imputacion o condena por
la comision de un delito en el extranjero, ha servido a nuestra
autoridad migratoria como fundamento para impedir el ingreso
de un ciudadano extranjero, negar las peticiones de visaciones,
como también para decretar su expulsion de nuestro pais.

Los fundamentos que la Sequnda Sala de la Corte Supre-
ma recurrentemente ha tenido presente para efectos de revocar
las sentencias apeladas y acoger estas acciones cautelares se han
basado principalmente en: arraigo social; ausencia de sentencia
condenatoria en pais extranjero; registrar una Unica condena en
pais extranjero; antigliedad de las condenas invocadas; prescrip-
cion; caracter y naturaleza del delito, entidad del desvalor de
accion y resultado de la conducta; ausencia de nuevas imputa-

21 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 8775-2015, de 21 de julio de 2015. Cfr. SCS Rol N° 16754-2017, de 8 de mayo de 2017,
SCS Rol N° 12208-2017, de 18 de abril de 2017; SCS Rol N° 97645-2016, de 13 de diciembre de 2017; SCS Rol N° 2309-2015, de 29 de febrero de

2015, y SCS Rol N° 66-2013, de 09 de enero de 2013.

22 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 7532-2018, de 2 de mayo de 2018.

% Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 2309-2015, de 29 de febrero de 2015. La tesis antag6nica (minoritaria) puede consultarse
en SCS Rol N° 7532-2018, de 2 de mayo de 2018. Mismos fundamentos o similares en SCS Rol N° 2268-2018, de 7 de febrero de 2018, SCS Rol N°
1152-2018, de 23 de enero de 2018 y SCS Rol N° 2309-2015, de 29 de febrero de 2015.

2¢ Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 8689-2018, de 16 de mayo de 2018.

% Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 8689-2018, de 16 de mayo de 2018.

26 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 2540-2018, de 13 de febrero de 2018.

27 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 10836-2014, de 20 de mayo de 2014.

28 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 6649-2013, de 9 de septiembre de 2013.

2 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 66-2013, de 9 de enero de 2013.

30 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 8775-2015, de 21 de julio de 2015.

31 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 2540-2018, de 13 de febrero de 2018.

32 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 2268-2018, de 7 de febrero de 2018.

33 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 7532-2018, de 2 de mayo de 2018.

3 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 2269-2018, de 7 de febrero de 2018, SCS Rol N° 1152-2018, de 23 de enero de 2018, SCS
Rol N° 16754-2017, de 8 de mayo de 2017, SCS Rol N° 12208-2017, de 18 de abril de 2017, SCS Rol N° 97645-2016, de 13 de diciembre de 2017 y

SCS Rol N° 2309-2015, de 29 de febrero de 2015.
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ciones o condenas en Chile o en el pais de origen; forma de cum-
plimiento de la pena en pais de origen y cumplimiento efectivo
de la pena; denegacion a solicitud de extradicion pasiva previa, y
eliminacion prontuarial previa, entre otros. La Corte toma como
elemento de juicio la proporcionalidad entre la decision de ex-
pulsion y la gravedad y época de los hechos que motivarian la
misma, y en caso de fracasar este test, su resultado determinaria
la arbitrariedad de dicha decision.

Revisemos una sintesis de casos y los argumentos de la
Sala Penal en estas hipotesis:

“3°) Que, de ahi que en el caso sub lite, la mera dictacion de
la condena mencionada no resultaba suficiente sustento para
decretar la obligacion de abandonar el pais como consecuen-
cia del rechazo de la visa pedida, tratdndose de una sancion de
antigua data, cumplida en libertad que, ademds, se refiere a un
delito de peligro por el porte de un objeto prohibido, sin afectar
derechos de terceros, y sin que se tengan antecedentes ni se
haya esgrimido por la autoridad administrativa que desde en-
tonces incurrié en el mismo u otro ilicito que permita descartar
que aquel por el que fue condenado no haya correspondido a
un hecho aislado, menos atn si el recurrente ha demostrado
arraigo familiar y laboral en este pais™®.

En otro caso, la Corte resolvio:

“3°) Que, en consecuencia, los fundamentos que se invocaron
por la autoridad en su oportunidad para rechazar la visacion
solicitada por la amparada y, consecuentemente, ordenar el
abandono del pais, por el extenso lapso transcurrido desde la
condena invocada asi como por las contempordneas circuns-
tancias personales de la recurrente y de su entorno familiar,
no sirven para justificar los efectos que conllevaria el actual
cumplimiento del abandono ordenado, de donde se deriva que
esta medida decretada por la Administracion carece hoy de
razon plausible que la sostenga y, consecuentemente, por esa
falta de fundamentacion, deviene en ilegal [...]"°.

En un tercer caso, siguiendo el mismo criterio anterior
tomando como base la prescripcion de la pena:

“2.- Que, respecto de aquella condena [...] ha operado el fe-
némeno juridico de la prescripcion de la pena [..] sin que se
hay presentado durante el término de ley ningun tipo de inte-
rrupcion al respecto, por lo que su responsabilidad penal esta
extinguida.

3°- Que asi las cosas, la resolucion atacada, deviene en ilegal
por ausencia de fundamentos que la justifiquen, motivo por el
cual la presente accion constitucional serd acogida, al afectar
la libertad ambulatoria del ciudadano colombiano individuali-
zado, sujeto a la medida de abandono del territorio nacional™’.

Cuando el fundamento de la expulsion se basa en una
difusion roja de Interpol y el consecuencial pedido de extradi-
cion pasiva es rechazado, la Corte ha sido categorica a la hora de
acoger la accion de amparo:

“1° Que los antecedentes que sirven de fundamento al Decreto
de Expulsién [...], y a la medida administrativa de abandono,
contenida en la Resolucion [...], consistentes en el registro de
una “difusion roja” emanada de OCN Lima-Perd, de veinte de
septiembre de dos mil doce, por la supuesta comision del de-
lito de violacion de menor de edad en el pais del origen del
amparado, aparecen desvirtuados, pues tales actos se basan,
en el fondo, en los mismos hechos que dieron origen al pedido
de extradicion Rol N° 22301-14 de este Tribunal, el cual fue re-
chazado por sentencia firme, por no encontrarse debidamente
acreditado el delito invocado por el Estado requirente. En tales
condiciones, la decision del ente administrativo quedo, por vir-
tud de una sentencia judicial -resolucion de jerarquia superior-
privada de su fundamento principal y central™s.

2.5. Casos de haitianos conocidos por
la Corte Suprema de Chile.

Durante el afio 2018, la Corte Suprema conocié de diver-
sos casos en el contexto de amparos deducidos en favor de ciu-
dadanos haitianos que se vieron afectados principalmente por
actuaciones de la Policia de Investigaciones de Chile, hacien-
do uso de sus facultades de control migratorio. En la mayoria
de estos casos, la Corte Suprema fallé en favor del ciudadano
extranjero por entender que las conductas desplegadas por la
policia fueron al margen de la ley, o bien mediante un ejercicio
arbitrario o ilegal de las facultades que ésta le confiere, amena-
zando, privando o perturbando la libertad personal o seguridad
individual de los recurrentes. Revisaremos dos de los casos mas
emblematicos conocidos por la Sala Penal de la Corte Suprema,
con la finalidad de poder evidenciar que la accion constitucional
de amparo resulta totalmente idonea para conocer y remediar
-en lo posible- estas situaciones.

El primero de estos casos* versa sobre la negativa de in-
greso al pais a 62 ciudadanos de nacionalidad haitiana, efec-
tuada por funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile,
fundada principalmente en que, al momento del control migra-
torio, los extranjeros no portaban dinero suficiente para su per-
manencia en Chile, no acreditaron fehacientemente una estadia
definida en el pais, no exhibieron pasajes de regreso para con-
firmar su salida del territorio chileno, no acreditaron vinculos
familiares en el pais, y declararon hechos falsos ante la policia,
respecto de su calidad de turistas, al presentar reservas de hote-

% Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 12.438-2018, de 5 de junio de 2018.
% Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 21.928-2017, de 30 de mayo de 2017.
37 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 7076-2017, de 8 de marzo de 2017.

38 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 2308-2015, de 18 de febrero de 2015.
39 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 4292-2018, de 21 de marzo de 2018.
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les inexistentes. La Policia de Investigaciones justifico su actuar
basada en las normas contenidas en los articulos 44, inciso 2°, y
64, N° 2, del Decreto Ley N° 1.094, y en el articulo 138, N° 2, del
Decreto Supremo N° 597.

En conocimiento del recurso de apelacion interpuesto en
contra de la decision de la Corte de Apelaciones de Santiago, que
habia rechazado la accion de amparo interpuesta a favor de los
ciudadanos haitianos, la Corte Suprema, luego de hacer presente
que las atribuciones que detentan los 6rganos de la Administra-
cion del Estado son conferidas por la ley en funcion directa de
la finalidad u objeto del servicio publico de que se trate, y que
su ejercicio legitimo exige, ademas del respeto a los derechos de
las personas, una necesaria razonabilidad en la decision de la
autoridad, establecio los siguientes parametros:

El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos sefiala que: ‘El extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podrd
ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la ley; y, @ menos que razones imperiosas de segu-
ridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion,
asi como someter su caso a revision ante la autoridad compe-
tente o bien ante la persona o personas designadas especial-
mente por dicha autoridad competente, y hacerse representar
con tal fin ante ellas!

El Derecho Internacional prohibe las expulsiones colectivas, es
decir, la salida obligatoria de grupos de extranjeros sin que
exista un examen individual, respecto de cada miembro del
grupo. Debe existir en consecuencia una descripcion fdctica
de la conducta que se le atribuye a cada uno de ellos, consis-
tente en hechos positivos y objetivos concretos, que permitan
sustentar que se encuentran en la hipdtesis del articulo 15
Ne 7 del Decreto Ley 1.094, que prohibe el ingreso al pais de
los extranjeros: ‘que no cumplan con los requisitos de ingreso,
establecidos en este decreto ley y su reglamento!

Que respecto del requisito “dinero suficiente para su perma-
nencia en Chile”, al no estar definido por la ley, este debe ser
precisado por la autoridad, mediante el empleo de un criterio
racional y comprensible por individuos extranjeros que no do-
minan el idioma espafiol.

La ausencia de vinculos familiares de los ciudadanos haitia-
nos en Chile, como causal para impedir su ingreso, es contra-
dictorio tanto con la calidad de turista que ellos invocaron, y
ademds no estd considerado como presupuesto legal para ello.
En conclusion, la medida adoptada por la Policia de Investi-
gaciones de Chile fue ilegal y arbitraria y vulnerd su libertad
de desplazamiento, puesto que no existe justificacion alguna
que fundamente en derecho la actuacion desplegada por la
autoridad policial.

El segundo de estos casos* también refiere a la negativa
de ingreso a un ciudadano de nacionalidad haitiana por parte
de la Policia de Investigaciones de Chile. En este caso, el fun-
damento de la negativa se baso en no haber acreditado feha-
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cientemente su calidad de turista y, ademas, haber efectuado
declaraciones falsas al agente que realizo su control migratorio,
relativas a la existencia de vinculos familiares en Chile y al lugar
en que pernoctaria durante su permanencia en el pais. En lo
pertinente, la Sala Penal de la Corte Suprema revoco la decision
adoptada por la Corte de Apelaciones de Santiago.

CONCLUSIONES

En lo referido a Brasil, la Ley de Migracion entré en vi-
gor en la misma fecha de la publicacion del Decreto N° 9.199,
que regula varios puntos de la legislacion y garantiza su apli-
cacion. Este cuerpo normativo es el resultado de una serie de
debates entre los diversos organismos involucrados directa e
indirectamente en el tema migratorio en Brasil y en el extran-
jero (Ministerio de Justicia y Seguridad Publica, Ministerio de
Trabajo, Ministerio de Relaciones Exteriores y la Policia Fede-
ral), ademas de representantes de la sociedad civil y de organi-
zaciones internacionales.

En el Decreto fueron detalladas cuestiones practicas de la
Ley, como los requisitos para cada tipo de visa, la disciplina del
procedimiento de reconocimiento de apatrida y la consecuente
naturalizacion facilitada, los requisitos para obtencion de resi-
dencia y otros procedimientos administrativos.

Se percibe que Brasil, al promulgar tales politicas y re-
gulaciones, se esta moviendo hacia una legislacion capaz de
realizar lo que se desprende del texto constitucional, a medida
que se acerca a la efectividad de las disposiciones del Articulo
5, que prohibe las distinciones discrecionales entre brasilefios
y extranjeros, léase migrantes. Ademas, la nueva ley entiende
la migracion como un fenomeno de la humanidad y no como
consecuencia de situaciones como el desplazamiento forzado o
la migracion puramente econdmica. Otro punto importante se
refiere a la tramitacion del proceso de regularizacion migratoria,
mientras tanto el solicitante tendra derecho a todas las garan-
tias y mecanismos de proteccion y de facilitacion de inclusion
social, como documento de identidad, acceso a la educacion y a
los servicios de salud.

A pesar de que el Estado brasilefio tiene disposiciones para
llevar a cabo las medidas compulsivas, por ejemplo, la expulsion
de extranjeros/migrantes del pais, pero tales mecanismos estan
vinculados a los requisitos legales, es decir, solo en la medida que
se cumplan con tales exigencias sera factible la expulsion, de lo
contrario no sera procedente. Para que se produzca la expulsion
del territorio nacional, es deber de los agentes involucrados res-
petar los criterios objetivos de acuerdo con la regulacion legal,
tal como se ha destacado en el curso de este trabajo. En el mis-
mo sentido, se ha posicionado la jurisprudencia de los tribunales
superiores brasilefios, como es el caso del Tribunal Superior de
Justicia y el Tribunal Federal Supremo, ambos garantizando el

40 Sentencia Tribunal Constitucional de Chile. SCS Rol N° 5426-2018, de 4 de abril de 2018.
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estricto cumplimiento de la Ley de Migracion N° 13.445/17 y de
la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988, en
lo que se refiere a la expulsion o a la imposibilidad juridica de
su ocurrencia.

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico chile-
no, en los Ultimos afos, la doctrina se ha encargado de eviden-
ciar una tendencia, fundamentalmente de la Corte Suprema, en
orden a ampliar el alcance del habeas corpus mas alla del ambito
judicial penal, es decir, para casos en que no se recurre en contra
una resolucion judicial, o que, de recurrirse en contra de ella,
dicha resolucién no ha sido pronunciada en sede penal, casos
entre los cuales destacan por su cantidad, aquellos relacionados
con materias migratorias.

Respecto al rol de la Corte Suprema de Chile, podemos
concluir que la accién de amparo en materia penal-migratoria,
ha sido el principal medio de defensa legal, para aquellos extran-
jeros que han visto amenazada, privada o perturbada su libertad
personal o sequridad individual, constituyendo un verdadero es-
cudo de proteccion jurisdiccional, frente a las conductas arbitra-
rias o ilegales desplegadas por las autoridades encargadas por la
ley del control migratorio.

Tratandose en especifico del delito de ingreso clandesti-
no, tipificado en la legislacion chilena, las principales circuns-
tancias o elementos que la Corte Suprema considera para fun-
dar sus resoluciones favorables a los intereses de los extranjeros
recurrentes, han sido las siguientes: Inejecucion de las érdenes
de expulsion hace perder oportunidad al acto administrativo; No
mantener investigaciones penales vigentes o haber sido conde-
nado por delitos en Chile durante su estadia; No registrar con-
denas en sus paises de origen u otro pais; Desproporcionalidad
de la sancién frente a la falta de antijuridicidad material del
ingreso clandestino.

Por ultimo, no podemos dejar de hacer presente que se
torna indispensable la dictacion de una nueva legislacion que
condense y regule de forma transversal -organica, sustantiva
y adjetivamente-, bajo criterios armdnicos y respetuosos de la
dignidad, y derechos fundamentales de las personas, aquellas
situaciones que comprenden el estudio del derecho migratorio.
Solo asi, una normativa que posibilite el cumplimiento de los
objetivos pretendidos por la politica migratoria, pero que, a su
vez, descanse en el pleno reconocimiento de la igualdad ante
la ley mas alla de origen del individuo, la no discriminacion ar-
bitraria y el cumplimiento irrestricto de las garantias minimas
del debido proceso, tornara legitimo el ejercicio de facultades
fiscalizadoras, sancionatorias y punitivas de parte de los drganos
del Estado.
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