BAJO PROMESA

Distintos fallos de los tribunales superiores pueden orientar la
compleja actividad de defensa

DEFENSA PENAL DE
MIGRANTES: CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES UTILES

» En este texto, el Defensor Regional de Antofagasta revisa en detalle diversos fallos
jurisprudenciales de las cortes de apelaciones y de la Corte Suprema respecto de tres
aspectos en casos que involucran a personas migrantes: la necesidad de traductor,
la prision preventiva de personas migrantes por peligro de fuga y criterios sobre la
expulsion de personas extranjeras con condena penal.

» Por Ignacio Barrientos Pardo,
Defensor Regional de Antofagasta.

a defensa penal de personas migrantes es una tarea

dificil. Si bien la proporcién de extranjeros vinculados

al fendmeno delictivo es escasa desde la mirada esta-

distica? la ocurrencia de ilicitos protagonizados por
ellos genera reprobacién en la opinién publica y una rapida
generalizacion, alimentada por la facil y populista vincula-
cion entre criminalidad y migracion2.

En este ambito, el estudio de la jurisprudencia de los tribuna-
les superiores de justicia puede ayudar a orientar la compleja
actividad de defensa, especialmente la recursiva, y ese es el
propésito de este breve texto.

Considerando que son muchos los aspectos que es posible
abordar, me concentraré solo en tres. En primer lugar, me ocu-
paré de unaspectoimportante en los primeros momentos del
procedimiento: la necesidad de traductor. En segundo lugar,

1Enlaactualidad se estimaque hay en nuestro pafs mas de un millén soo mil
residentes extranjeros. En 2021, 17 mil 346 personas extranjeras fueron
ingresadas nivel nacional como usuarios de la Defensoria Penal Publica, lo
querepresentd soloel 1,6 porciento del total de residentes no nacionales.

2 Para una visién objetiva y estadisticamente fundada sobre el tema, ver:
BLANCO, Nicolds; COX, Loreto y VEGA, Valeria. Capitulo I. Inmigracion y
delincuencia: un problema acotado, en: ANINAT, Isabel y VERGARA, Rodrigo,
editores, Inmigracién en Chile. Una mirada multidimensional, Santiago de
Chile, 2° Edicion, FCE-CEP, 2020, pp.35-61.

resefiaré un fallo relativo a la prisién preventiva de personas
migrantes irregulares por la causal de peligro de fuga. Y en
tltimo término me referiré muy escuetamente a sentencias
que fijan criterios sobre la expulsién de extranjeros como
consecuencia de una condena penal.

LA NECESIDAD DE TRADUCTOR

Tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estable-
cen el derecho de todo inculpado a ser asistido gratuitamen-
te por un traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma del juzgado o tribunal. Lo mismo sucede en el Codi-
go Procesal Penal.

Por ello, resulta al menos sorprendente que algunos tribuna-
les no se tomen en serio este mandato y obliguen a la Corte
Suprema a pronunciarse expresamente sobre esta materia.

En el Rol 5155-21, de 21 enero de 2021, ese tribunal sefial6 en
un caso en que se realizé una audiencia de control de deten-
ciony formalizacion de un ciudadano haitiano, que no habla-
ba castellano, sin la comparecencia de un traductor, que las
normas existentes “[...] tienen por objetivo que el imputado
pueda ejercer su derecho a defensa adecuadamente, para lo
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cual resulta imprescindible no solo que comprenda los aspec-
tos mas relevantes para los cuales esta destinada la audien-
cia de control de detencidon y formalizacién de la investiga-
cién, sino un cabal entendimiento de la misma, asi como que
pueda hacer uso de la palabra, manifestando lo que estime
pertinente, en las oportunidades que la ley ha establecido”.

Esta sentencia del maximo tribunal dejo patente que este
tipo de situaciones aun ocurren, incluso después de 20 afios
de funcionamiento del sistema procesal instaurado por el
codigo del ramo, y que no obstante la claridad del mandato,
no existe acuerdo interinstitucional sobre en quién radica
concretamente su cumplimiento. Esto obliga a estar siem-
pre alerta para evitar los perjuicios que su omisién acarrea
y cautelar que este mandato sea cumplido también por los
cuerpos policiales.

PRISION PREVENTIVA POR PELIGRO DE FUGA

Siendo la mas intensa de las medidas cautelares, la prisién
preventiva se usa con mayor frecuencia que la necesaria. Su
uso desproporcionado es un reproche constante al sistema
procesal penal, que se agrava notoriamente cuando esta me-
dida se analiza a la luz de la nacionalidad del imputado.

Por ello es tan importante que la Corte Suprema, en un fallo
reciente, haya insistido en que el principio de proporcionali-
dad implica también que las medidas cautelares personales
seadopten teniendo en cuentalafinalidad del procedimiento
y la gravedad del hecho que se investiga. En el Rol 18547-2022,
de 3 dejunio de 2022, la Corte Suprema emitié una sentencia
subrayando el subprincipio de necesidad de la intervencidn
en una causa por el delito de desérdenes publicos del art. 268
septies, inciso 1° del Codigo Penal.

En este caso, la pena que arriesgan los cinco imputados, en
ese momento presos, es de presidio menor en su grado mini-
mo (61 a 540 dias), por lo que la Corte destaco que consideran-
do que se hallaban en prision preventiva desde el 14 de abril,
practicamente cumplirian la pena minima probable bajo esa
medida cautelar.

Lo mas relevante del fallo es que la Corte afirma que la situa-
cién migratoriairregular de los imputados no puede implicar,
sin mas, negarles el acceso a una medida cautelar de menor
intensidad que la prision preventiva.

En efecto, el maximo tribunal sefiald, por un lado, que el no
contar con un lugar de residencia determinado en el pais no
obstaaque losimputados puedan ser sometidos a una o mas

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

de las medidas cautelares del art. 155 del CPP; y, por otro, que
la fijacién de una caucién de 200 mil pesos respecto de inmi-
grantes indocumentados implica que su privacion de libertad,
ante la no variacion de su vulnerabilidad social, tendria como
Unica causa su precaria situacion econémicay no la necesidad
procesal de asegurar su comparecencia a los futuros actos del
juiciooalaejecucién de unaeventual sentencia condenatoria.

EXPULSION DEL PAIS

La normativa legal prevé que una condena en una causa pe-
nal acarrea consecuencias migratorias para el afectado. La
imposicion de una pena faculta a la autoridad administrativa
a aplicar a un extranjero la maxima sancién en el ambito mi-
gratorio: la expulsion del pais3.

Una observacién panoramica de la actuacién jurisdiccional
permite afirmar que, en los ultimos diez afios, se ha venido
acumulando una gran cantidad de sentencias que habilitan
a sostener que existe un cuerpo jurisprudencial referido a la
situacion de las personas migrantes condenadas.

Por ejemplo, la Corte Suprema y varias cortes de apelaciones
han reiterado que no puede estimarse procedente la expul-
sién administrativa basada en un hecho que no ha sido mate-
ria de juzgamiento y condena. En Rol 25346-2014, |a Corte Su-
prema expreso que “[...] la existencia de un proceso penal en el
cual se dispuso la suspension condicional del procedimiento,
tampoco fortalece los fundamentos de lo decidido, por cuanto
omite considerar que la imputacion que se invoca no ha sido
materia de una sentencia definitiva que establezca con certe-
za su ocurrencia y el grado de participacion del amparado™.

Otro aspecto que ha sido materia de analisis es lo relativo a la
invocacion por la autoridad administrativa de la gravedad de
los hechos imputados como unico fundamento de la sancién
de expulsién. En esto, la Corte Suprema en Rol 17132-2014 fue
clara al sostener que la sola gravedad de los hechos no puede
servir como motivo que derive en la expulsién, sin considerar
otros factores como el arraigo familiary laboral, ya que aquella
esta reflejada en la pena impuesta en la sentencia firme que
sirve de fundamento al decreto de expulsién cuestionados.

Otra razon para estimar la improcedencia de la expulsion es
la eliminacion de la condena de los registros oficiales. En el

3 Articulos127y128delaley N°21.325enrelacion conelart.32delamismaley.

4 Vertambién: SCS Roles 16664-15; 125448-20; 125551-20; 127164-20; 135476-20;
143802-20;17250-21; 41377-21.

5 Lomismo afirmé la CSenRoles 2309-15y 41197-16.



Rol 16664-2015, la Corte Suprema cuestioné la expulsion al
tratarse de un caso en que la persona habia obtenido la elimi-
nacion de sus antecedentes penales en su pais de origen, ase-
verando que por esa circunstancia no se podia emplear dicho
antecedente como fundamento de la expulsién.

La Corte us6 como argumento normativo el Decreto Ley N°
409, de 1932, que contempla en nuestro pais la eliminacién to-
tal y definitiva del prontuario penal, sefialando que no puede
esgrimirse dicha condena por la autoridad como fundamen-
to de la expulsién de la amparada del territorio nacional. La
mencion a este decreto da cuenta de la factibilidad de usar
este fallo para un caso de eliminacion de antecedentes por
una condena en Chile®.

Unarazon adicional para acoger recursos de amparo en casos
de condenas penales que derivan en expulsiones administra-
tivas es el transcurso del tiempo desde la emisién de la sen-
tenciacondenatoria. Esasicomo en el Rol 24188-2014, la Corte
Suprema acogio un amparo constitucional en el caso de un
extranjero condenado hacia mas de 10 afios y cuya expulsion
no se habia ejecutado oportunamente.

ANTIGUEDAD DE LA CONDENA

En otros fallos la Corte ha reiterado la linea jurisprudencial
de que la antigiiedad de la condena obsta a la deportacion’.
Merece especial mencién la aplicacion de la doctrina del
decaimiento del acto administrativo cuando se ha producido
la inejecucion de la medida expulsiva tras un largo tiempo
desde su emision, linea jurisprudencial que se puede rastrear
en el fallo Rol 1244-2013 de la Corte de Apelaciones de
Santiago®.

Finalmente, en varias sentencias que acogen recursos de
amparo en favor extranjeros condenados la Corte Suprema
sostiene como argumento la actitud procesal de los mismos
durante el proceso, el cumplimiento satisfactorio de la pena
sustitutiva y la inexistencia de otros antecedentes penales.
En el Rol 50010-2016 sostuvo, sobre los aspectos indicados,
que el condenado reconocié su participacion, permitiendo
la activacion de un procedimiento abreviado y constando,
ademas, que ha dado cumplimiento satisfactorio a la pena

6 Vertambién: SCSRoles 21928-17y 63209-21; CAde Antofagasta Rol 176-2020,
confirmada por Rol CS 112450-20.

7 lgualmente se puede consultar: CATemuco Rol 1370-15, confirmada por CS
Rol814-16;SCSRoles 9317-17;16754-17;19208-17; 39484-20; CA Copiapd Rol 1-21,
confirmada por CSRol 4387-21; CAAntofagasta Rol 226-2022.

8 Paraconsultarsobreeldecaimientoadministrativo, ver: SCSRol 1017-13; Rol
4241-13; Rol 4065-2015; R0l 11522-15; 50026-16; 39486-17.

BAJO PROMESA

sustitutiva, sin que se haya invocado su participacién en otro
hecho delictivo®.

En todo caso, es posible afirmar que la Corte Suprema ha
asentado otros criterios que se pueden considerar estables
-mas alla de alguna excepcion-y que deben servir de “contun-
dentes argumentos de refuerzo”, que a menudo se encuen-
tran en fallos de las cortes y que no pueden faltar en la elabo-
racion de una accion de amparo.

Me refiero especialmente a la proteccion de la familia y el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes (NNA) que se
emplean en muchos fallos como fundamento ad abundan-
tiam o complementarios desde hace mas de una década®.
Otro criterio de estos tipos es el que apela al principio de pro-
porcionalidad, que obliga a considerar la entidad y gravedad
deinfraccion®.

Asimismo, la exigencia a la autoridad administrativa de dar
estricto cumplimiento al deber de fundamentacién de la me-
dida expulsiva y al debido proceso administrativo son otros
criterios que se han reiterado®.

A modo de conclusion, debo afirmar que, en mi opinidn, la ju-
risprudencia dictada respecto de la expulsiéon administrativa
puede ser de mucha utilidad para aquellos casos en que se de-
crete la expulsién judicial®, pues los criterios a observar por
los tribunales deben ser los mismos a los que esta obligada a
respetar la autoridad migratoria. Lo anterior es especialmen-
te cierto al leer los articulos 129 de la Ley N° 21.325y 34 de la
Ley N°18.216.

Por ultimo, si bien los fallos que se consideran son, en su ma-
yoria, previos a la entrada en vigencia de la nueva normativa,
sus fundamentos son perfectamente aplicables en la actuali-
dad, como lo ha confirmado la actividad jurisdiccional obser-
vada hasta el momento.&

9 Consultarenelmismosentido: SCSRoles 33257-16;33257-16; 49674-16; 40894-
21.Enelvoto disidente en SCS Rol 17446-16 se consideré como antecedentes
para estimar desproporcionada la expulsién del pafs, el cumplimiento de la
penasustitutivade libertad vigiladay el arraigo laboral y familiar

10 Para observar la estabilidad de este criterio, ver SCS: Roles 3867-10; 7018-
12; 66-13; 4416-13; 6366-13; 6649-13; 6650-13; 17132-14; 23480-14; 25346-14;
9591-15;37574-15; 2309-15;3694-15; 6964-15; 12356-15; 22186-16; 50010-16; 33257~
16;16034-16;37229-17,30397-21; 34397-21.

11 Consultarlossiguientes fallos: SCS Roles 66-13; 6649-13; 6650-13; 17132-14;
3073-15;3694-15; 99366-20; 99366-20; 42825-21.

12 Ver: SCS Roles 3867-10; 2314-13; 15536-15; 36580-15; 95073-20; 30214-21;
30094-21;35604-21;36653-21.

13 Porrazonesdeespacio no he podido referirmealajurisprudenciasobrela
expulsionjudicial.
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