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RESUMEN

El presente articulo examina la compatibilidad del régimen de expulsidon administrativa
establecido por la Ley N°21.325, de Migracidn y Extranjeria, con los estandares de debido
proceso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. A partir de un enfoque
dogmatico-juridico, hermenéutico y de control de convencionalidad, se desarrolla
un analisis jurisprudencial cualitativo de sentencias dictadas por la Corte Suprema de
Chile entre 2022 y 2025. Se sostiene como hipdtesis que el disefio procedimental de la
normativa, al privilegiar la celeridad del control fronterizo, restringe el estdndar de “oida
y defensa” consagrado en el articulo 8 de la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos, generando una dependencia estructural de la intervencidn judicial como
mecanismo correctivo ex post. Los resultados evidencian brechas de convencionalidad
en la fase administrativa, particularmente en la ausencia de defensa técnica previa,
la insuficiente fundamentacion individualizada de las decisiones y la aplicacién no
sistematica de principios como el non-refoulementy la proteccién de la unidad familiar.
Asimismo, se constata que la jurisprudencia nacional ha desempefiado una funcién
correctora relevante, aunque fragmentaria, lo que revela una falta de internalizacién
de los estandares interamericanos por parte de la Administracién. En consecuencia,
se concluye que la adecuacién del régimen interno requiere la implementacion de un
protocolo de garantias minimas en sede administrativa, que incorpore mecanismos de
audiencia previa, asistencia letrada y efecto suspensivo de los recursos, asegurando una
tutela judicial efectiva antes de la firmeza del acto de expulsion.

PALABRAS CLAVE
Debido proceso, expulsién administrativa, Ley N°21.325, estdndares interamericanos, tutela judicial efectiva,
control de convencionalidad, migracién.

ABSTRACT

Thisarticle examines the compatibility of the administrative expulsion regime established
by Act No. 21,325 on Migration and Aliens with the standards of procedural due process
of the Inter-American Human Rights System. Based on a dogmatic-legal, hermeneutic,
and conventionality control approach, the study develops a qualitative jurisprudential
analysis of rulings issued by the Chilean Supreme Court between 2022 and 2025The
central hypothesis holds that the procedural design of the regulation, by prioritizing
the expediency of border control, restricts the standard of the right to be heard and the
right to a defense enshrined in Article 8 of the American Convention on Human Rights,
thereby generating a structural dependence on judicial intervention as an ex post
corrective mechanism. The findings reveal conventionality gaps in the administrative
phase, particularly regarding the absence of prior legal representation, the insufficient
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individualized reasoning of decisions, and the inconsistent application of principles such
as non-refoulement and the protection of family unity. Furthermore, the analysis shows
that national jurisprudence has played a significant, albeit fragmented, corrective role,
reflecting a lack of internalization of Inter-American standards within administrative
practice. Consequently, the article concludes that aligning the domestic regime with
international obligations requires the implementation of a minimum guarantees
protocol at the administrative level, incorporating mechanisms for prior hearing, legal
assistance, and the suspensive effect of appeals, thereby ensuring effective judicial
protection before the expulsion order becomes final.

KEYWORDS
Procedural due process, administrative expulsion, Act No. 21,325, Inter-American standards, effective judicial
protection; conventionality control, migration.

|. INTRODUCCION

El fendmeno migratorio en Chile ha experimentado una transformacién estructural en la dltima década. A partir
de 2010, con la llegada de poblacién haitiana'y desde 2017, con el incremento? sostenido de poblacién venezolana,
el pais transité de un modelo de recepcidn relativamente abierta hacia un régimen de control administrativo
progresivamente intensificado, proceso que culmind con la promulgacién de la Ley N°21.325 en 2021,3 sobre
Migracién y Extranjeria, representa el hito legislativo mas relevante en esta materia al reemplazar un marco
normativo de data dictatorial por uno que, en teoria, busca conciliar la soberania estatal con el respeto a los
derechos fundamentales. Sin embargo, la implementacién del nuevo régimen de expulsiones administrativas ha
tensionado las garantias del debido proceso y la tutela judicial efectiva.

Elproblemajuridico central de estainvestigacidnradica en laaparente antinomia entre las facultades sancionatorias
de la administraciény los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.®> Mientras la Ley N°21.325
otorga amplias potestades al Servicio Nacional de Migraciones para disponer el abandono forzado del territorio,®
la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia en recursos de amparo revela una falta de uniformidad en
la aplicaciéon del control de convencionalidad.” Esta inconsistencia genera una zona de incertidumbre juridica que
afecta tanto la eficacia de la politica migratoria como la integridad de los derechos de las personas extranjeras.®

El presente articulo tiene como objetivo analizar la compatibilidad del régimen de expulsidn administrativa
chileno con los estdndares interamericanos de debido proceso, con especial énfasis en el acceso a un recurso
sencillo y efectivo. Para ello, se formula la hipdtesis de que el disefio procedimental de la Ley N° 21.325, al priorizar
la celeridad del control fronterizo, restringe el estandar de “oida y defensa" consagrado en el articulo 8 de la
Convenciédn Americana sobre Derechos Humanos, delegando en la judicatura una carga correctiva que no siempre
se materializa de forma sistematica.

La relevancia del problema se hace patente si se considera que Chile ha experimentado en los ultimos afios un
incremento sostenido en el nimero de érdenes de expulsion dictadas por el Servicio Nacional de Migraciones.

"RODRIGUEZ-TORRENT y GIssI-BARBIERI (2020), p. 9.

2 SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (2024), p. 1.

3 CocINA (2022), p.193.

“Sobre la evolucidn histérica y el cambio de paradigma normativo, véase CocINA (2022), pp. 191-215.
> OPINION CoNsuLTIVA OC-18/03, pérrafo 122.

¢ Ley N°21.325, de 2021.

7 Para un andlisis del contexto migratorio chileno reciente, véase CocINA (2022), pp. 191-195.

8 Esta “crimigracion” o penalizacién del migrante es analizada detalladamente en STumpr (2006), pp. 367-419.
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Segun datos del propio organismo, durante el periodo 2022-2024 se registré un aumento significativo de
expulsiones administrativas asociadas al ingreso por pasos no habilitados, concentradas especialmente en las
regiones de Tarapaca y Aricay Parinacota. Este escenario ha generado unallitigiosidad creciente en sede de amparo
constitucional, convirtiendo a los tribunales superiores de justicia en los principales garantes del debido proceso
en materia migratoria, en ausencia de una tutela administrativa previa suficiente.’

En este contexto, la funcién del Poder Judicial como garante ultimo del debido proceso en materia migratoria no
puede ser entendida Unicamente como una instancia de control ex post, sino como un mecanismo estructural de
correccién de déficits normativos. Sin embargo, tal como evidencia la doctrina, esta judicializacion de la proteccidn
de derechosnoresultasuficiente parasubsanarlasfalencias de origen del procedimiento administrativo. Entre estas
falencias destacan: la ausencia de una audiencia previa obligatoria antes de la dictacién de la orden de expulsién, la
falta de asistencia letrada garantizada en sede administrativa y la insuficiencia de la motivacién individualizada de
los actos sancionatorios. Cabe precisar que la naturaleza casuistica de la intervencidn jurisdiccional no constituye
en si misma un defecto del sistema judicial, pues responde a la estructura propia del control de legalidad; el
problema radica en que, mientras dicha intervencién sea el Unico mecanismo efectivo de proteccion, el estandar
interamericano no podra considerarse satisfecho.”” En efecto, la dependencia excesiva del recurso de amparo como
via de proteccidn revela una disfuncionalidad del sistema, en la medida en que desplaza hacia los tribunales una
carga que debiese ser satisfecha en sede administrativa mediante garantias procedimentales robustas y previas a
la ejecucion del acto expulsivo.

Desde una perspectiva de derecho comparado latinoamericano, el caso chileno resulta particularmente relevante
por cuanto la Ley N°21.325 fue concebida con la aspiracién de modernizar un marco normativo obsoleto el Decreto
Ley N°1.094, de 1975 e incorporar estandares de derechos humanos. Sin embargo, como ocurrié en procesos
legislativos similares en la regién como la Ley de Migracién argentina N°25.871" y la colombiana Ley N°2.136 de
2021,2la tension entre el paradigma de control y el paradigma de derechos no se resuelve porla mera promulgacién
de una nueva ley, sino en su aplicacion concreta por parte de los operadores administrativos y judiciales.”®

La estructura del presente articulo responde a esta problematica en cinco secciones. Luego de la presente
introduccién y de la exposicidn de la metodologia utilizada, se analiza el régimen de expulsidn de la Ley N°21.325
y sus tensiones con los estdndares interamericanos de debido proceso. A continuacién, se profundiza en la
discrecionalidad administrativa y sus limites jurisprudenciales. La seccidn de discusion vincula los hallazgos con la
doctrina académica y propone una lectura armdnica de la normativa. Finalmente, las conclusiones sintetizan los
resultados y formulan recomendaciones concretas para operadores juridicos e instituciones.

Il. METODOLOGIA

La presente investigacion se inscribe en el paradigma cualitativo de las ciencias juridicas, empleando un disefio de

? LAWSON y RODRIGUEZ (2016).
0 Diaz (2020), p. 310.

"La aplicacion de la Ley N°25.871 en Argentina ha evidenciado una fuerte dispersidn interpretativa tanto en sede administrativa como judicial,
lo que refuerza la idea de que la tension entre control y derechos no se resuelve en el plano normativo, sino en su implementacién concreta.
Véase SANDHAGEN (2025), p. 19.

2 En el caso colombiano, la adopcién de la Ley N°2136 de 2021 no ha implicado la consolidacién de un enfoque integral de derechos, en la
medida en que reconoce solo un catdlogo minimo insuficiente frente a la realidad migratoria, lo que ha derivado en respuestas estatales
fragmentarias y de corto plazo. Esta situacion ha obligado a la intervencidn constante del juez constitucional para la proteccién de derechos
fundamentales, evidenciando que la garantia efectiva de derechos no se agota en la promulgacién normativa, sino en su implementacion
material.

3 En el contexto latinoamericano, diversos estudios han sefialado que las reformas migratorias han coexistido con mecanismos que reproducen
enfoques restrictivos, evidenciando que “las iniciativas reformistas conviven con normas que criminalizan la migracidn irregular”, lo que
confirma la persistencia de una légica de control incluso en marcos normativos orientados a derechos CErIANI (2011), p. 69.
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caracter descriptivo-analitico con un enfoque dogmatico y hermenéutico. La eleccidn de este método responde
a la necesidad de evaluar no solo el tenor literal de la Ley N°21.325, sino también la interpretacién que de ella
realizan los tribunales superiores de justicia en el marco del bloque de constitucionalidad.”®

Para el desarrollo del estudio, se han definido tres fases procedimentales:

En primer lugar, se aplica el método dogmatico-juridico para el anélisis del régimen de expulsién administrativa.
Este método permite desglosar las categorias normativas de la ley y contrastarlas con los principios de debido
proceso sustantivo. Se examinardn especialmente los articulos 126 y siguientes de la Ley de Migraciény Extranjeria,
identificando las facultades regladas y discrecionales de la administracién.

En segundo lugar, se utiliza un enfoque hermenéutico y de control de convencionalidad. Bajo este prisma, se
contrastan las disposiciones internas con los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
especificamente los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).” Se tomara
como parametro de validez la jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
casos paradigmaticos sobre debido proceso en contextos migratorios.®

Finalmente, se realiza un analisis jurisprudencial critico mediante el estudio de sentencias dictadas por la Corte
Suprema de Chile entre los aflos 2022 y 2025. La seleccion de fallos se basara en recursos de amparo interpuestos
contra érdenes de expulsién administrativa, utilizando como criterio de analisis la identificacidon de “puntos de
quiebre” o inconsistencias en la aplicacién de los estandares minimos de defensa y tutela judicial efectiva.

En cuanto al universo de analisis jurisprudencial, la seleccidén de fallos se circunscribié a recursos de amparo
interpuestos ante la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones de Santiago, Antofagasta Arica y Concepcion
entre los aflos 2022 y 2025, por ser los tribunales con mayor concentracién de causas migratorias en el pais. El
criterio de seleccion considerd exclusivamente aquellas sentencias en que se debatié expresamente la suficiencia
de la fundamentacién del acto administrativo de expulsion o la ponderaciéon del arraigo familiar del amparado,
por constituir estos los ejes argumentativos directamente vinculados a la hipétesis de trabajo. Cabe precisar que
el presente estudio no pretende un analisis estadistico del universo total de amparos migratorios, sino una lectura
cualitativa orientada a identificar tendencias interpretativas y sus inconsistencias. Esta delimitacién constituye, al
mismo tiempo, una limitacion metodoldgica reconocida, toda vez que la ausencia de un repositorio unificado y
sistematizado de jurisprudencia migratoria en Chile dificulta la obtencién de una muestra representativa.

I1l. EL REGIMEN DE EXPULSION EN LA LEY N°21.325 Y LOS ESTANDARES DE DEBIDO PROCESO

El analisis de la Ley N°21.325 revela una estructura disefiada para dotar a la Administraciéon de una capacidad de
respuesta agil frente alingreso clandestinoyla permanenciairregular.Sinembargo, esta celeridad técnicaa menudo
entra en conflicto con las garantias procedimentales que el Sistema Interamericano considera irrenunciables.”

Desde la perspectiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la insuficiencia de estas garantias
adquiere una dimensidén particularmente critica. La Corte Interamericana ha establecido que el debido proceso

“ ABAsoLO (2023).

> Sobre la importancia de la hermenéutica en el analisis de la ley migratoria, véase CocINA (2022), p. 195.

6 El método dogmatico permite la sistematizacidn de las instituciones juridicas y su racionalizacion cientifica. Véase MARTINEZ (2023), p. 2.
7 Ley N°21.325, de 2021.

8 OPINION CONSULTIVA OC-21/14, parrafo 122.

” Sobre el debido proceso como un derecho de primera generaciéon que actua como limite a la soberania estatal absoluta mediante la
interdiccidn de la arbitrariedad administrativa, véase PEREZ (1991), pp. 205y 206. Esta categoria fundamenta la exigibilidad de garantias previas
frente a la potestad de expulsién.
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es plenamente exigible en procedimientos administrativos sancionatorios, incluyendo aquellos relativos a la
expulsién de personas migrantes, independientemente de su situaciéon migratoria.?® No obstante, el analisis del
caso chileno permite advertir una brecha significativa entre la densidad normativa del estandar interamericanoy su
implementacion efectiva en el derecho interno, lo que se traduce en decisiones administrativas que, en ocasiones,
carecen de una fundamentacién individualizada y de una ponderacién adecuada de circunstancias personales
relevantes, como el arraigo familiar o el riesgo de afectacién de derechos fundamentales.

A. Marco normativo de la expulsiéon administrativa y facultades discrecionales

La nueva legislacién migratoria sistematiza las causales de expulsién en sus articulos 126,127,128 y 129, distinguiendo
entre aquellas fundadas en el ingreso por pasos no habilitados y aquellas derivadas de condenas penales o
infracciones graves a la normativa interna.?’ Un aspecto critico es la configuracién del articulo 132, que establece la
expulsién como una sancién administrativa de ultima ratio, pero que en la practica opera bajo una presuncién de
peligrosidad vinculada al estatus migratorio.??

Como destaca la doctrina, el transito hacia un modelo de control intensificado ha desplazado el eje de la
proteccién del individuo hacia la seguridad del territorio.® Esta reconfiguracidn, bajo la lente de la materialidad
discursiva, evidencia que la normativa migratoria vigente opera como un dispositivo de saber/poder** donde la
celeridad administrativa es instrumentalizada para validar la indefension del sujeto extranjero. Esta arquitectura
legal no constituye una mera optimizacion de la gestion procedimental, sino que configura una barrera estructural
de acceso a la justicia una esclerosis contextual en su implementacién que, al omitir la garantia de una defensa
técnica oportuna, desvirtua la esencia de la tutela judicial efectiva y reduce el debido proceso a una formalidad
ilustrativa que no logra compensar la precariedad de la posiciéon del migrante frente al Estado.?

Esta tension no es meramente procedimental, sino que responde a una configuracién de la Ley N°21.325 como un
dispositivo de poder que redefine al sujeto migrante desde una dimensién discursiva y punitiva.? En este sentido,
la normativa no se limita a regular flujos, sino que instituye una “verdad” juridica donde la irregularidad es tratada
como una amenaza a la soberania, justificando la excepcionalidad en el trato administrativo.

La doctrina contempordnea ha advertido que las politicas migratorias en América Latina han tendido a incorporar
l6gicas propias del derecho penal en el tratamiento de la migracién irregular, fendmeno conocido como
“crimigracién".? En el caso chileno, esta tendencia se manifiesta en la configuracién normativa de la expulsién como
respuesta preferente frente a la irregularidad, construyendo al migrante como sujeto de riesgo y subordinando la
|6gica de derechos a una racionalidad de control territorial.?

La doctrina garantista advierte que la efectividad de los derechos no depende de su mera consagracidén normativa,
sino de la existencia de garantias primarias —obligaciones positivas correlativas del Estado y garantias secundarias

20 OPINION CoNsuLTIVA OC-18/03, parrafos 122-124. La Corte establecié que el debido proceso aplica a todo procedimiento en que el Estado
determine derechos y obligaciones de las personas, incluyendo los de naturaleza migratoria.

2 Ley N°21.325, de 2021.

2 Sobre la naturaleza sancionatoria y sus limites, véase Diaz (2022), pp. 45-60.
3 Al respecto del concepto de “crimigracion”, véase CocCINA (2022), p. 198.

24 BROWER y CONTRERAS (2025), p. 6.

25 ALvarez (2021), p. 15. El texto subraya que la disparidad en los recursos disponibles para la defensa técnica constituye una barrera estructural
que impide que el migrante pueda controvertir eficazmente los hechos descritos en los informes policiales o administrativos.

2 BROWER (2024), p. 423. El autor caracteriza la Ley N°21.325 como un “dispositivo" de saber/poder que articula un control territorial estricto
mediante un lenguaje que criminaliza o segrega al sujeto migrante.

2 STuMPF (2006), pp. 367-419.

28 BROWER (2024), p. 423.
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mecanismos institucionales de reparacidn ante su violacién.?” Aplicado al dmbito migratorio, la Ley N°21.325
presenta una asimetria estructural: consagra derechos en su texto pero no instituye garantias primarias suficientes
en sede administrativa que impidan su violacidn antes de que se produzca. El marco normativo opera bajo una
l6gica de eficiencia que, al tiempo que formaliza derechos, neutraliza las garantias del debido proceso en favor de
un control migratorio expedito.®

B. El estandar de fundamentacién y debido proceso en la jurisprudencia reciente (2022-2025)

El analisis evolutivo de la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia permite identificar la consolidacion
de un estandar de control estricto sobre la motivacién de los actos administrativos migratorios. La revision de
los pronunciamientos dictados entre 2022 y 2025 evidencia que la magistratura ha transitado desde una revisién
formal de la legalidad hacia una exigencia de motivacidon material, racional y proporcional, especialmente ante la
aplicacion de la Ley N°21.325.

Esta tendencia se advierte en etapas tempranas tras la reforma, donde la judicatura comenzé a relevar el factor
del arraigo como un limite infranqueable a la discrecionalidad administrativa. En Tres ciudadanos venezolanos
con Intendencia Regional de Tarapacd (2022), la Corte Suprema coligié que la existencia de vinculos facticos, tales
como la afiliacidén a sistemas de salud publica, constituye un antecedente de insercién social que la autoridad
no puede preterir al ejercer su potestad sancionatoria.®® No obstante, durante el afio 2023, la practica forense
detectd una disparidad en los criterios de ponderacidn. Ante supuestos facticos analogos, se verificaron decisiones
divergentes respecto al alcance del articulo 1° de la Constitucidn Politica, lo que incidié en una merma temporal de
la certeza juridica para los administrados en procesos de expulsion.??

Hacia el afio 2024, el estandar jurisprudencial profundizé en la proteccién del nicleo familiar y en el principio de
legalidad temporal. En Ciudadana venezolana con Servicio Nacional de Migraciones (2024), el tribunal acogi¢ la
accion de amparo al constatar que la orden de expulsiéon recurrida no solo omitia el interés superior de los nifios
involucrados, sino que ademas se cimentaba en preceptos normativos derogados, contraviniendo lo dispuesto en
elarticulo175 de la Ley de Migraciones.® Este fallo es relevante pues explicita que la fundamentacién administrativa
debe ser tanto factica como juridicamente vigente.

En el periodo m3ds reciente, correspondiente al afio 2025, la Corte Suprema ha sistematizado su rechazo a lo
que la doctrina identifica como “motivacion estereotipada”. En Ciudadano colombiano con Servicio Nacional
de Migraciones (2025), el maximo tribunal revocd la sentencia de grado al considerar que el rechazo de una
regularizacion fundado exclusivamente en una condena penal de data remota superior a dos décadas sin permitir
al administrado presentar descargos sobre su situacidn actual, vulnera el derecho a un procedimiento racional y
justo.3* En la misma linea, en Ciudadana venezolana con Servicio Nacional de Migraciones (2025), la magistratura
calific6 como desproporcionada la denegacion de residencia basada en la omision de documentos que son
de exclusiva responsabilidad del empleador, tales como la carpeta tributaria, ordenando la reapertura del iter
administrativo para garantizar la tutela del afectado.®

Finalmente, la sentencia en Ciudadano venezolano con Servicio Nacional de Migraciones (2025) refuerza
la dimensién sustantiva del debido proceso al imponer a la autoridad la obligacidon de realizar un analisis

22 FERRAJOLI (2001), pp. 19-21.

30 BROWER (2024), p. 427. Se argumenta que la normativa instituye un modelo semantico e ideoldgico disefiado para gestionar la migracion
como un riesgo politico-social, limitando los espacios de resistencia juridica del individuo.

3 Tres ciudadanos venezolanos con Intendencia Regional de Tarapacd (2022).
32 Véase SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (2025), p. 3.

3 Ciudadana venezolana con Servicio Nacional de Migraciones (2024).

3 Ciudadano colombiano con Servicio Nacional de Migraciones (2025).

% Ciudadana venezolana con Servicio Nacional de Migraciones (2025).
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individualizador antes de ejecutar medidas de expulsién por ingreso irregular. El tribunal establecié que la mera
verificacion de la causal legal es insuficiente sino vaacompafada de una evaluacién de las circunstancias personales
y razones humanitarias alegadas.®* Como se ha planteado recientemente, la emisién de actos administrativos con
deficiencias argumentativas traslada indebidamente la carga de fundamentacién a la sede jurisdiccional, lo que no
solo afecta la eficiencia del sistema, sino que evidencia una patologia en el disefio preventivo de la administracién
migratoria.¥’

1. El deber de fundamentacién como garantia sustantiva en el procedimiento administrativo migratorio

La exigencia de fundamentacién de los actos administrativos no constituye un mero requisito formal en el
ordenamiento juridico chileno, sino que se erige como un presupuesto de legalidad y una garantia de interdiccion
de la arbitrariedad. El articulo 11 de la Ley N°19.880 impone a los drganos del Estado la obligacion de expresar
las razones de hecho y de derecho que motivan su decisién.®® En el ambito migratorio, este deber adquiere una
densidad reforzada, toda vez que medidas como la expulsidn o el rechazo de residencia inciden directamente
sobre la libertad personal y el derecho a un procedimiento racional y justo.?*

La revisidon de la actividad jurisdiccional reciente permite constatar que el Servicio Nacional de Migraciones ha
incurrido de forma sistematica en lo que la doctrina identifica como “motivacion aparente”*® Se ha planteado
que esta practica no solo carece de rigor juridico, sino que precariza las trayectorias migratorias al utilizar la
expulsién como una herramienta de gobernanza masiva sin considerar la viabilidad de su ejecucién.*! Este déficit
se agrava cuando la Administracidn utiliza su potestad discrecional como una “barrera de inactividad”. Al respecto,
el maximo tribunal ha sefialado que la demora administrativa en la entrega de documentos de residencia no puede
transformarse en un obstaculo imputable al administrado para el ejercicio de sus derechos.*?

Laevidenciajurisprudencial muestra que la autoridad suele omitir la evaluacién de criterios de proporcionalidad que
la propia normativa establece como obligatorios.*? En la sentencia Ciudadano venezolano con Direccién Regional
de Tarapaca (2025), el tribunal confirmé la ilegalidad de una orden de expulsiéon al detectar que la autoridad omitié
el analisis sustantivo de la situacién personal y de los descargos del amparado.* Del mismo modo, en Ciudadano
colombiano con Servicio Nacional de Migraciones (2025), se acreditd que el acto administrativo carecia de
racionalidad al sustentar un rechazo en antecedentes penales de hace mas de dos décadas, contraviniendo el
deber de promocién de la regularidad migratoria.*

En definitiva, la jurisprudencia ha consolidado el criterio de que la discrecionalidad administrativa debe ejercerse

% Ciudadano venezolano con Servicio Nacional de Migraciones (2025).
3 HURTADO y SANCHEZ (2025), p. 5.

38 El articulo 11, inciso segundo, de la Ley N°19.880, de 2003, establece que los actos que afecten derechos o intereses de los particulares
deberan ser siempre fundados, expresando los hechos y fundamentos de derecho.

3 La doctrina administrativa nacional sostiene que la fundamentacion es un presupuesto de la defensa del interesado, permitiendo el control
de la desviacion de poder.

“0 En el ambito del derecho administrativo nacional, la fundamentacién como presupuesto de legalidad es analizada en BERMUDEZ (2014), pp.
98-103.

“ Ciudadana venezolana con Servicio Nacional de Migraciones (2023).

“2 Ciudadana venezolana con Servicio Nacional de Migraciones (2023).

4 Ciudadana colombiana con Servicio Nacional de Migraciones (2025).

4 Ciudadano venezolano con Direccidn Regional de Tarapacd del Servicio Nacional de Migraciones (2025).

4 Ciudadano colombiano con Servicio Nacional de Migraciones (2025).
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dentro de los margenes de la razonabilidad.* Para ser legitima, la decisidon debe remitirse a la ley, cumplir con los
supuestos de hecho probados y evitar la arbitrariedad en la ponderacién de los intereses en juego.¥

2. La defensa técnica previa como garantia del articulo 8 de la CADH

Un aspecto particularmente critico del régimen impuesto por la Ley N°21.325 es la posibilidad de dictar y
ejecutar ordenes de expulsidn sin que el afectado haya contado con asistencia letrada efectiva durante la etapa
administrativa.“® Si bien el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos alude literalmente
al proceso penal, la jurisprudencia convencional ha extendido estas salvaguardas a cualquier procedimiento de
naturaleza sancionatoria. En este sentido, el derecho a contar con un defensor técnico no es una prerrogativa
exclusiva del ambito penal, sino una garantia minima exigible en el procedimiento migratorio, dada la gravedad de
las consecuencias que de él derivan.®

La realidad institucional chilena evidencia que la intervencion de la Defensoria Penal Publica y de las clinicas
juridicas universitarias suele ser reactiva, concentrandose casi exclusivamente en la interposicion de recursos de
amparo una vez que el acto administrativo ya ha sido dictado e, incluso, cuando su ejecucién es inminente.>°

Si bien la Ley N°21.325 contempla una etapa de descargos® administrativos previa a la dictacidn de la medida de
expulsidn, el disefio normativo actual desvirtua la eficacia de dicho recurso.> La arquitectura de esta instancia no
se configura como un verdadero espacio de debate probatorio garantista, sino como un tramite formal que omite
la exigencia de una defensa técnica obligatoria, trasladando al migrante una carga probatoria que dificilmente
puede satisfacer en un entorno de vulnerabilidad extrema.

Por consiguiente, se comprueba una disfuncionalidad sistémica donde la eficacia de la tutela judicial efectiva
queda supeditada a la capacidad correctiva de los tribunales. Al operar el ambito jurisdiccional como el espacio
donde se logra la revisidn sustantiva de la medida, se revela que la expulsidn administrativa no constituye un
acto juridico dotado de presunciéon de legalidad robusta, sino una actuacidn estatal precaria que requiere ser
validada por la judicatura para evitar la consumacion de una indefensién material.>® En este sentido, la brecha de
convencionalidad no solo se produce por la ausencia de defensa técnica inicial, sino por la propia ineficacia del
recurso administrativo; al no lograr detener la operatividad del acto sancionatorio, este se convierte en una barrera
estructural de acceso a lajusticia que precariza el debido proceso y reduce la tutela administrativa a una formalidad
ilustrativa, subordinada a la l6gica del control territorial frente a la salvaguarda de derechos fundamentales. Esta
precariedad se manifiesta con especial fuerza en los casos de reconduccion inmediata, donde la celeridad del
procedimiento impide cualquier tipo de asesoria, dejando al extranjero en una situacién de indefensién absoluta

4 Cantos con Argentina (2002).

4 HURTADO y SANCHEZ (2025), p. 4. Se destaca que la falta de fundamentacién es un problema estructural que debilita la actuacién del Estado
y sobrecarga los tribunales.

“8 La doctrina garantista ha sefialado que el derecho de defensa no puede ser reducido a una formalidad procedimental: su efectividad exige
que la persona afectada cuente con posibilidades reales de controvertir los fundamentos del acto antes de que este produzca sus efectos.
FERRAJOLI (2001), pp. 19-21. En el mismo sentido, FERRER (2011), pp. 160-165.

47 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OpINION CoNsuLTIvA OC-18/03, ha establecido que el debido proceso debe respetarse
en cualquier procedimiento en que el Estado determine derechos, con especial énfasis en la poblacién migrante debido a su situacién de

vulnerabilidad estructural.

%0 Diaz (2020), pp. 320-322. La autora subraya que, aunque Chile es parte del sistema interamericano, existe una resistencia administrativa para
aplicar estandares de defensa técnica en el procedimiento administrativo previo, limitdndolo erréneamente a la sede judicial.

' Se sostiene que la indefensidon administrativa vicia el acto desde su origen. Al no contar con abogado, la migrante rara vez logra aportar
pruebas de arraigo familiar o laboral de manera técnica, lo que facilita que la Administracién emita resoluciones estandarizadas o “de plantilla”.

2 Sobre la ineficacia de las vias impugnatorias administrativas en el dmbito migratorio chileno, véase HARRIs (2022), p. 5.

53 Sobre el rol del control jurisdiccional como mecanismo corrector ante la falla de la administracién en materia migratoria, véase HARRIS (2022),
p. 4.

66



REVISTA DE DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA DE DOI: http://doi.org/10.21703/issn2735-6337/2025.n48.04
DERECHO  LASANTISIMA CONCEPCION Num. 48, 2026. Pagina 9 de 18

frente a la potestad estatal.>* En definitiva, la falta de defensa técnica previa no solo vulnera el debido proceso,
sino que despoja al afectado de la posibilidad real de invocar causales de arraigo o proteccién internacional en el
momento oportuno, transformando el procedimiento administrativo en una via de hecho formalizada.®

C. Limites sustantivos: El principio de non-refoulement y la proteccién de la unidad familiar
1. El principio de non-refoulement y la debida diligencia administrativa

El principio de non-refoulement ha adquirido especial relevancia en la jurisprudencia de amparo frente a personas
provenientes de Venezuela y Haiti, quienes representan las principales poblaciones afectadas por expulsiones
administrativas en Chile. En el rol N°48783-2025, de 27 de noviembre de 2025, la Corte Suprema confirmé la
sentencia que dejé sin efecto la resolucién impugnada al constatar que la autoridad migratoria habia desconocido
los impedimentos objetivos derivados de la crisis humanitaria en Haiti, omitiendo toda evaluacién del riesgo real
que el retorno representaba para el afectado.® El tribunal establecid, ademas, que el vencimiento del plazo legal
de seis meses sin que la autoridad resolviera el recurso administrativo habilita directamente la via jurisdiccional, sin
que sea admisible alegar duplicidad de vias.””

Asimismo, en lo que respecta a ciudadanos de nacionalidad venezolana, la magistratura ha determinado que la
orden de abandono del pais derivada del rechazo de solicitudes de regularizacidn resulta improcedente cuando la
Administracién omite ponderar laimposibilidad material de un retorno seguro. En pronunciamientos de noviembre
de 2025, el maximo tribunal ha subrayado que la crisis institucional y humanitaria que atraviesa dicho Estado
constituye un hecho publico y notorio que la autoridad migratoria no puede soslayar al momento de ejercer sus
facultades sancionatorias, so pena de vulnerar el principio de proporcionalidad y el deber de fundamentacion.>®

Este pronunciamiento es doctrinariamente relevante porque revela que el non-refoulement no opera Unicamente
como un limite sustantivo al contenido de la resolucidn de expulsidn, sino también como un criterio que condiciona
la validez del procedimiento en su totalidad. La Corte Interamericana, en el “Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas con Republica Dominicana”, establecié que las expulsiones sin procedimiento individualizado
constituyen una violacién autdonoma del articulo 22.9 de la Convencién Americana, con independencia del riesgo
concreto en el pais de destino.” Trasladado al plano chileno, la ausencia de una evaluaciéon individualizada del
riesgo de devolucidn en el procedimiento ante el Servicio Nacional de Migraciones configura, por si sola, una
brecha estructural de convencionalidad que los tribunales han debido corregir de manera sistematica.

Desde la perspectiva del derecho comparado, la incorporacién del non-refoulement como garantia procedimental
expresa en la practica de los Estados europeos bajo la Directiva 2008/115/CE demuestra que la evaluacion previa
del riesgo no paraliza el sistema de control migratorio, sino que lo hace mas robusto juridicamente frente a
impugnaciones posteriores. Los sistemas que han integrado formularios estandarizados de evaluacién de riesgo
en el procedimiento administrativo previo han reducido la litigiosidad en sede judicial, precisamente porque el
control de convencionalidad se realiza en la fase en que aun es posible corregir sin costo institucional.®® Esta

% COCINAETAL(2025), p.18. Los autores destacan que la figura de la reconduccién inmediata, al operar bajo una légica de devolucién automatica,
anula de facto cualquier posibilidad de defensa técnica previa, convirtiendo el procedimiento en una via de hecho administrativa.

% Un comentario relevante surge al contrastar la Ley N°21.325 con el estdndar de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Personas dominicanas y haitianas expulsadas con Republica Dominicana (2014), donde se sentencié que el Estado debe garantizar servicios de
asistencia juridica gratuita si el migrante no puede costearlos, a fin de asegurar que la defensa sea real y no puramente nominal.

56 El articulo 74 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que toda persona detenida debe ser informada de las
razones de la detencion. Por analogia, la doctrina ha extendido esta garantia a los procedimientos administrativos sancionatorios de naturaleza
expulsiva. Véase caso Vélez Loor con Panamd (2010), parrafos 107-108.

% Ciudadano haitiano con Servicio Nacional de Migraciones (2025).
8 Ciudadano venezolano con Servicio Nacional de Migraciones (2025).
57 Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas con Reptblica Dominicana (2014).

%0 Sobre la aplicacidn del principio de no devolucidn en el sistema interamericano, véase NasH (2009), pp. 45-60.
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experiencia refuerza la propuesta conclusiva de este articulo: la internalizacion de los estandares interamericanos
en los protocolos del Servicio Nacional de Migraciones no es solo una exigencia juridica sino también una decisién
de eficiencia institucional.

El principio de no devolucién, consagrado en el articulo 22.8 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, prohibe al Estado expulsar a una persona a un territorio donde su vida o libertad peligre. En el marco
de la Ley N°21.325, la actividad administrativa ha evidenciado una ausencia de andlisis pormenorizado respecto
del riesgo en el pais de origen. Al respecto, la jurisprudencia de noviembre de 2025 ha determinado que la
emisién de una orden de expulsidon desprovista de una verificacidn previa sobre las condiciones de seguridad del
destinatario, resulta incompatible con el estdndar de debida diligencia exigido por el Sistema Interamericano. En
este sentido, la magistratura ha establecido que la proteccion del administrado requiere que la autoridad examine
las circunstancias facticas del pais de destino como un presupuesto de validez del acto administrativo.

2. La proteccién de la unidad familiar y el interés superior del nifio

El derecho a la familia (articulo 177 CADH) y el interés superior del nifio actian como barreras sustantivas frente a la
discrecionalidad administrativa.’’ Segun los datos del “Estudio de Andlisis de la Migracion en Chile", un porcentaje
significativo de las expulsiones administrativas afecta a padres o madres con hijos chilenos o con residencia regular
consolidada.®

La Corte Suprema, en sus fallos mas recientes de 2025, ha establecido que la expulsién de un progenitor, cuando el
unico fundamento es el ingreso por paso no habilitado, resulta desproporcionada si se acredita el arraigo familiar.
Este criterio armoniza con la Opinién Consultiva OC-21/14, que impone al Estado la obligaciéon de ponderar la
ruptura del vinculo familiar antes de ejecutar una medida de abandono forzado.®?

En el contexto chileno, el problema se agrava por la ausencia de un procedimiento formal de evaluaciéon del interés
superior del nifio en sede administrativa. La Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Chile, y la Ley
N°21.430 sobre Garantias y Proteccidn Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, obligan a todos los
organos del Estado a ponderar dicho principio en cualquier decisidon que pueda afectar a un menor de edad. Sin
embargo, los formularios y protocolos del Servicio Nacional de Migraciones no contemplan, en su disefio actual,
un apartado especifico para verificar si el extranjero afectado por una orden de expulsidn tiene hijos menores con
residencia legal en Chile o vinculos familiares que tornen la medida desproporcionada.

La jurisprudencia de amparo ha suplido este vacio institucional mediante la aplicacion directa del principio de
proporcionalidad. Los tribunales superiores han desarrollado una suerte de test de ponderacién no codificado,
que considera la antigliedad de la residencia de facto, la existencia de hijos chilenos o con residencia regular, la
condena penal previa o su ausencia y la situacidén de vulnerabilidad de la familia. Este desarrollo pretoriano, si
bien valioso, no puede sustituir la necesidad de incorporar estos criterios de manera expresa en el procedimiento
administrativo, de modo que la evaluacién de proporcionalidad ocurra antes de la dictacién del acto y no como
respuesta judicial posterior a él.

Desde una perspectiva de género, cabe subrayar que las mujeres migrantes en situacién irregular enfrentan una
doble vulnerabilidad: la relacionada con su condicién migratoria y aquella derivada de su rol frecuente como
principales cuidadoras de los hijos. Los estudios sobre expulsiones administrativas en Chile muestran que una
proporcion relevante de las personas afectadas son madres de menores que poseen nacionalidad o residencia
chilena, lo que torna la ejecucion inmediata de la expulsién en una medida con impactos que trascienden al
individuo directamente sancionado y se proyectan sobre nucleos familiares completos.

¢ Para un analisis sobre el impacto de la expulsién en la salud mental y la cohesidn familiar, véase SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (2025), pp. 12-15.
62 SERVICIO JESUITA A MIGRANTES (2025), p. 4, analizando fallos sobre la desproporcionalidad de la medida administrativa.

63 La OPINION CONsULTIVA OC-21/14, parrafos 66-70, establece que los Estados deben aplicar el interés superior del nifio como criterio rector en
toda decisidon migratoria que afecte directa o indirectamente a menores de edad.
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IV. ANALISIS COMPLEMENTARIO: DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y TUTELA JUDICIAL

El analisis del régimen sancionatorio migratorio bajo la Ley N°21.325 revela una tensién entre la celeridad
administrativa y la tutela judicial efectiva. Mientras el legislador ha buscado dotar al Estado de mecanismos
eficientes de control, la practica revela una colisién con estandares interamericanos minimos.

A. Marco normativo y facultades de la administracion

La actual legislacion migratoria sistematiza las causales de expulsion mediante una distincién técnica entre
infracciones administrativas y aquellas derivadas de condenas penales, otorgando al Servicio Nacional de
Migraciones, en virtud del articulo 157 numerales 7 y 10 de la Ley N°21.325, amplias potestades sancionatorias
y la facultad de disponer la expulsion conforme a los articulos 126, 127 y 128.%* Sin embargo, el ejercicio de dicha
discrecionalidad administrativa ha sido objeto de revisidon recurrente por los tribunales superiores de justicia,
especialmente cuando las resoluciones expulsivas no cumplen con la obligacién de ponderar las circunstancias
individuales previstas en el articulo 129 ni satisfacen el deber de motivacion exigido por el articulo 132.%

Un aspecto critico identificado por la jurisprudencia reciente concierne a la validez de las 6rdenes de expulsidn
dictadas por autoridades que carecen de la competencia legal especifica para ello. En el rol N°44584-2025 (13 de
noviembre de 2025), la Corte Suprema confirmé la anulacidon de una orden de expulsién emitida por la Direccion
Regional de Tarapac, tras estimar que dicha autoridad regional no poseia las facultades para imponer la sancion
en casos de ingreso irregular. El tribunal razoné que la delegacidn de atribuciones prevista en el articulo 132 de Ia
Ley N°21.325 se restringe a titulares de permanencia transitoria. Adicionalmente, el fallo constaté una vulneracion
al derecho a defensa derivada de una notificacién defectuosa, donde se entregd un acta de inicio de procedimiento
en lugar del acto administrativo sancionatorio propiamente tal.®

Esta dimensién competencial revela que las inconsistencias en el ejercicio de las potestades migratorias no se
limitan a la suficiencia de la fundamentacidn, sino que alcanzan la habilitacion legal del funcionario actuante. La
actual configuracién institucional del Servicio Nacional de Migraciones presenta ambigiiedades en la delimitacion
de funciones entre la autoridad central y las direcciones regionales, lo que genera aplicaciones divergentes en la
practica administrativa. Este fendmeno se agudiza en las regiones fronterizas del norte del pais Tarapaci, Aricay
Parinacota, Antofagasta, donde la presién migratoria sobre las estructuras locales favorece la ocurrencia de estas
irregularidades.®’” La necesidad de recurrir a la sede jurisdiccional para corregir actos dictados por autoridades
incompetentes no solo incrementa la carga del sistema judicial, sino que ratifica la naturaleza reactiva del modelo
de control migratorio nacional.

Sin embargo, la evolucién jurisprudencial no permite sostener la existencia de una linea uniforme de proteccién
favorable al administrado. En determinados casos, los tribunales superiores han validado la actuacién de la
autoridad migratoria, evidenciando que la funcién correctora del Poder Judicial se desarrolla dentro de margenes
interpretativos no exentos de controversia. Asi ocurrié en la sentencia rol N°44.584-2025, de 13 de noviembre
de 2025, en la cual la Corte Suprema confirmé la decision de la Corte de Apelaciones de Concepcién que
dejé sin efecto una orden de expulsién dictada por la Direccidon Regional de Tarapacé del Servicio Nacional de
Migraciones, al estimar que la autoridad regional carecia de competencia para sancionar casos de ingreso irregular
y que, ademas, la notificacidn practicada habia vulnerado el derecho de defensa. No obstante, el Ministro sefior
Valderrama estuvo por rechazar el recurso, sosteniendo que la resolucion habia sido dictada por la autoridad
competente y que se encontraba suficientemente fundada. La existencia de esta divergencia interna revela que
la determinacién del alcance de las garantias procesales en materia migratoria continda siendo un ambito de
construccién jurisprudencial, lo que refuerza la necesidad de contar con estdndares administrativos claros y

%4 Ley N°21.325, de 2021.
% Sobre la intensidad de las facultades administrativas y la presién migratoria en regiones fronterizas, véase CocINA ET AL (2025), pp. 12-15.
% Ciudadano venezolano con Servicio Nacional de Migraciones (2025).

¢ HURTADO y SANCHEZ (2025), pp. 4 y 5. Las ambigiedades competenciales en el ejercicio de la potestad expulsiva generan un efecto
multiplicador sobre la litigiosidad migratoria.
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previamente definidos que reduzcan la dependencia de interpretaciones judiciales variables.
B. El debido proceso y la proteccién de la familia

Un punto critico es la ponderaciéon del arraigo familiar y el interés superior del nifio antes de la ejecucién de la
medida.®® La jurisprudencia nacional reciente ha comenzado a integrar con mayor rigor el estandar de la Opinion
Consultiva OC-21/14, invalidando actos administrativos que separan a progenitores de sus hijos sin un analisis de
proporcionalidad.®’ Sin embargo, persiste una inconsistencia en la suficiencia del control judicial frente a estas
resoluciones, configurando brechas en la tutela judicial efectiva.”

V. DiIScusION

La discusién juridica actual situa a la Ley N°21.325 en un escenario de escrutinio convencional permanente. El
hallazgo principal de esta investigacién permite afirmar que la normativa interna, si bien formalmente ajustada a
la soberania estatal, presenta deficiencias en su dimensién procedimental frente al “recurso sencillo y efectivo”
exigido por el Pacto de San José.”

La vinculacidon del analisis con la doctrina interamericana demuestra que el derecho al debido proceso no se agota
en la existencia de un recurso, sino en la efectividad de este para detener una vulneracién inminente.”? Los datos
sugieren que el modelo chileno requiere una transicion desde un control judicial reactivo hacia un protocolo de
garantias minimas que asegure la oida y defensa previa a la orden de abandono forzado del territorio.”

El andlisis precedente permite identificar tres nudos criticos en el modelo chileno. El primero es la ausencia
de una audiencia previa obligatoria antes de la dictacidn de la resolucion de expulsién, lo que contrasta con el
estandar interamericano que exige oportunidad real de ser escuchado como condicién minima del debido
proceso. El segundo es la insuficiencia del control judicial de amparo como mecanismo corrector exclusivo, dado
que su caracter posterior a la medida implica que, en muchos casos, la vulneracidon puede haberse consumado o
resultar de reparacion compleja. El tercero es la falta de criterios objetivos y vinculantes para la evaluacion de la
proporcionalidad de la expulsidn en sede administrativa, lo que genera la variabilidad jurisprudencial documentada
en el periodo estudiado.

Esta variabilidad no solo se manifiesta entre las distintas Cortes de Apelaciones, sino también al interior de la
propia Corte Suprema. La existencia de votos disidentes y de decisiones que, en ciertos casos, validan la suficiencia
de la fundamentacién y la competencia de la autoridad administrativa, demuestra que el control judicial no opera
como un mecanismo uniforme de proteccion. En consecuencia, la garantia del debido proceso no puede descansar
exclusivamente en la expectativa de una revision jurisdiccional favorable, pues ello supondria trasladar al ambito
judicial la correccion de déficits que debieran ser resueltos previamente en sede administrativa. La ausencia
de criterios administrativos expresamente sistematizados y vinculantes favorece una proteccidn casuistica y

%8 Véase caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas con Reptiblica Dominicana (2014), parrafos 5-173. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos establecié que la unidad familiar es un derecho que la Administracién debe ponderar antes de ejecutar cualquier medida
de expulsién.

¢ Al respecto, la jurisprudencia de 2024 y 2025 ha mostrado criterios oscilantes sobre la fundamentacion de estas 6rdenes. Véase SERvICIO
JESUITA A MIGRANTES (2025), p. 5.

70 La colisién entre soberania y debido proceso es abordada en HURTADO y SANCHEZ (2025), p. 4.

/' Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de 1969. La norma consagra el derecho a un recurso sencillo, rdpido y
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que ampare contra actos que violen derechos fundamentales.

72 Caso VElez Loor con Panamd (2010), parrafo 100.

73 Esta propuesta de protocolo se fundamenta en la necesidad de corregir las brechas normativas identificadas, véase HURTADO y SANCHEZ
(2025), p. 2.
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contingente, incompatible con la exigencia interamericana de contar con recursos efectivos y previsibles.

Desde el punto de vista del derecho comparado, resulta ilustrativa la experiencia argentina bajo la Ley N°25.871, que
establece un procedimiento administrativo con garantias explicitas de audiencia previa, asistencia letrada gratuita
y efecto suspensivo del recurso interpuesto contra la resolucién de expulsion. Si bien el contexto institucional y la
realidad migratoria de Argentina difieren de los de Chile en aspectos relevantes, el modelo argentino demuestra
que es posible compatibilizar la gestién eficiente del control fronterizo con el respeto a las garantias minimas del
debido proceso, sin que ello implique necesariamente una paralisis del sistema administrativo.”

Un segundo referente comparado pertinente es la Directiva 2008/115/CE de la Unién Europea, sobre normas
y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacidn irregular. Aunque se trata de un instrumento propio del derecho comunitario europeo, su consagraciéon
del principio de “retorno voluntario” como primera opcion y su exigencia de recursos con efecto suspensivo
configuran un modelo de referencia que ha influido incluso en la jurisprudencia del sistema interamericano en
materia de garantias migratorias.

La recepcidén de estos estandares en la practica judicial chilena es aun incipiente, pero constituye una via
de argumentacion que los litigantes y académicos deberian explorar con mayor sistematicidad. La reciente
incorporacién por parte de la Corte Suprema del estdndar de non-refoulement como criterio de validez
procedimental y no solo como limite sustantivo al resultado representa un avance significativo que acerca
el modelo chileno a la practica comparada. Sin embargo, mientras este desarrollo dependa principalmente de
la actividad correctora del Poder Judicial y no de protocolos administrativos expresamente desarrollados por
el Servicio Nacional de Migraciones, el sistema tendera a mantener un caracter predominantemente reactivo.
La consolidacién de las garantias identificadas en este estudio exige una reforma que desplace el control de
convencionalidad desde la sede jurisdiccional hacia la fase administrativa previa, transformando la tutela de los
derechos migratorios en una obligacidn institucional y no en una contingencia jurisdiccional.

Desde la perspectiva de la teoria de las garantias, la arquitectura del sistema chileno presenta una asimetria que
compromete su sustentabilidad a largo plazo. Mientras la administracién migratoria opera con plazos breves
y potestades amplias en la fase previa al acto, el control jurisdiccional actia en una fase posterior donde la
vulneracién puede haberse consumado o resultar de reparacidn compleja. Esta inversidon del ciclo de proteccion
donde la garantia opera después del dafio en lugar de prevenirlo, es precisamente lo que la doctrina del control de
convencionalidad exige corregir. Como ha sefialado la Corte Interamericana, la existencia de un recurso judicial
efectivo no sustituye la obligacién del Estado de garantizar que el acto que da lugar a ese recurso no viole derechos
en primer lugar.”®

Desde la perspectiva del control de convencionalidad difuso, la jurisprudencia analizada representa algo mas
que la correccidén de actos individuales: constituye la construccidn progresiva de un estandar nacional de debido
proceso migratorio que los 6rganos jurisdiccionales han elaborado en ausencia de intervencién legislativa
o reglamentaria. Este fendmeno es relevante tedricamente porque ilustra como los Estados pueden incurrir
en violaciones convencionales no solo por accidn normativa expresa, sino también por omisién en el disefio
de garantias administrativas suficientes.” La Corte Interamericana ha sefialado que la obligacidon de adoptar
disposiciones de derecho interno prevista en el articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
impone a los Estados el deber de remover los obstaculos normativos o practicos que impidan el ejercicio efectivo
de los derechos convencionales, lo que incluye la adecuacidn de los procedimientos administrativos migratorios a

7 Sobre la necesidad de que las garantias del debido proceso se apliquen a todo acto administrativo de gravamen para evitar la arbitrariedad,
véase BouTaup (2022), p. 170.

5 Vélez Loor con Panamd (2010), parrafo 141. El Tribunal considera que la falta de defensa en la sede administrativa impacta en todo el proceso
y trasciende la decisidn inicial, dado que el proceso administrativo sancionatorio es uno solo a través de sus diversas etapas, incluyendo los
recursos posteriores.

76 FERRER (2011), pp. 151-180. El autor desarrolla la distincidn entre control concentrado (Corte Interamericana de Derechos Humanos) y difuso
(jueces nacionales), sefialando que este ultimo implica la obligacién positiva de inaplicar normas internas contrarias a la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos.
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los estandares de los articulos 8 y 25 de la Convencion.””

En definitiva, la discusion revela que la brecha entre el disefio normativo de la Ley N°21.325 y los estandares
interamericanos no es insalvable. Requiere, sin embargo, reformas tanto a nivel reglamentario mediante la
modificacidn de los procedimientos administrativos del Servicio Nacional de Migraciones como a nivel legislativo
mediante la incorporacién expresa de garantias de audiencia previa y defensa técnica en el texto de la ley. La
jurisprudencia de los tribunales superiores ha sefialado el camino, pero la consolidacién de estos estandares no
puede descansar exclusivamente en la actividad correctora del Poder Judicial.

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, la obligacién del Estado chileno de
adecuar su régimen de expulsion administrativa a los estdndares interamericanos no es meramente programatica,
sino juridicamente vinculante.” En efecto, la ratificacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
impone el deber derespetary garantizar los derechos consagrados en ella, asicomo de adoptar las medidas internas
necesarias para hacerlos efectivos.” Este mandato se encuentra reforzado por el principio pacta sunt servanda,
conforme al cual todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe.®° En este marco,
la doctrina del control de convencionalidad, desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
exige que todas las autoridades estatales incluidos los drganos administrativos, verifiquen la compatibilidad de sus
actuaciones con la Convencidn y la interpretacion que de ella ha realizado dicho tribunal.

En consecuencia, las deficiencias identificadas en la fase administrativa del procedimiento de expulsién no solo
constituyen problemas delegalidadinterna, sino que pueden configurarsupuestos de responsabilidad internacional
del Estado. El incumplimiento de los estandares de debido proceso establecidos en el sistema interamericano
expone al Estado a eventuales pronunciamientos condenatorios y a la obligacidén de reparar las vulneraciones
producidas.’’ De este modo, la persistencia de practicas administrativas incompatibles con dichos estandares no
solo tensiona el principio de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, sino que también
compromete la coherencia del Estado con el orden juridico internacional al que se ha vinculado voluntariamente.

En consecuencia, la discusidn permite sostener que el desafio del régimen de expulsién administrativa en Chile
no se limita a una adecuacién formal de la normativa a los estandares interamericanos, sino que exige una
transformacién mas profunda en la cultura juridica administrativa. Ello implica transitar desde un modelo centrado
en la eficiencia del control migratorio hacia uno orientado por la garantia efectiva de derechos, donde el debido
proceso no opere como una instancia correctiva posterior, sino como un presupuesto estructural del ejercicio del
poder sancionador del Estado. La tutela judicial en materia migratoria es correctora, pero fragmentaria y variable,
por lo que no puede reemplazar las garantias que deben existir en el procedimiento administrativo.

VI. CONCLUSION

A la luz del analisis dogmatico y jurisprudencial realizado, se exponen las siguientes conclusiones numeradas que
sintetizan los hallazgos de la investigacion y el cumplimiento de los objetivos planteados:

El régimen de expulsidon administrativa de la Ley N°21.325 presenta una estructura que privilegia la celeridad
del control fronterizo, lo que en la practica administrativa tiende a erosionar el estandar de fundamentacién

77 Vélez Loor con Panamd (2010), parrafos 286-290; OrINION CoNsuLTIVA OC-18/03, parrafo 167.
8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulos 11y 2, de 1969.
72 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, articulos 1.1y 2, de 1969.
80 Convencioén de Viena sobre el derecho de los tratados, articulo 26, de 1969.

8 Sobre el control difuso de convencionalidad como un “nuevo paradigma” que obliga a todos los jueces y autoridades nacionales a realizar un
examen de compatibilidad entre las normas internas y la Convencién, véase FERRER (2011), pp. 531-535.
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individualizada exigido por el bloque de constitucionalidad.®

Se constata una brecha de convencionalidad significativa en la aplicacién del derecho a ser oido. La celeridad de los
procedimientos de expulsién a menudo impide el ejercicio de una defensa técnica efectiva antes de la ejecucién
de la medida,® circunstancia que tensiona el estandar previsto en el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.®

La jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia entre 2022 y 2025 revela una funciéon correctora esencial
frente a la discrecionalidad administrativa. No obstante, persiste una inconsistencia interpretativa respecto
al alcance del arraigo familiar como limite sustantivo, lo que genera una zona de incertidumbre juridica para el
administrado.®

El principio de non-refoulement (no devolucién) no es ponderado de manera sistematica en sede administrativa,
lo que delega en el control judicial de amparo la verificacidn de los riesgos para la vida o integridad en el pais de
destino.

Para armonizar el régimen nacional con los estandares interamericanos, es imperativo transitar hacia un protocolo
de garantias minimas que asegure el acceso a un recurso sencillo y efectivo (art. 25 CADH) antes de la firmeza del
acto administrativo de expulsién.8

La experiencia comparada latinoamericana y europea demuestra que es técnicamente viable establecer un
procedimiento de expulsién que concilie la eficiencia del control fronterizo con las garantias minimas del debido
proceso. La incorporacién de una audiencia previa obligatoria, la asistencia letrada gratuita en sede administrativa
y el efecto suspensivo automatico del recurso de reclamacién constituyen mecanismos idéneos para reforzar las
garantias minimas de dicho protocolo.

Las reformas necesarias para subsanar las brechas de convencionalidad identificadas deben operar en dos niveles
concurrentes: en el nivel reglamentario, mediante la modificacién de los procedimientos internos del Servicio
Nacional de Migraciones para incorporar criterios objetivos de proporcionalidad y evaluacién del interés superior

del nifig; y en el nivel legislativo, mediante una reforma puntual a la Ley N°21.325 que consagre expresamente el
derecho a ser oido y a contar con defensa técnica antes de la dictacion del acto de expulsion.
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