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Sentencias destacadas del mes

Corte Suprema confirmé fallo de la Corte de Apelaciones de Iquique que dejo
sin efecto resolucion que decreté orden de expulsion respecto de ciudadano
venezolano que contaba con certificado de afiliacion a Fonasa. Corte Suprema
| Apelacion amparo |/ 170540-2022 (30.12.2022). La Corte de Apelaciones de
Iquique acogié un recurso de amparo interpuesto por tres ciudadanos venezolanos
por decreto de expulsién dictado en su contra, pero solo respecto de uno de los
amparados. El tribunal de primera instancia sefalé que, si bien el acto reclamado no
es contrario a derecho, por cuanto es facultad del Intendente Regional disponer la
expulsion del territorio nacional de un extranjero que ingreso al pais por paso no
habilitado, uno de los amparados cuenta con certificado de afiliacion a Fonasa, sin
especificarse tramo alguno, lo que da cuenta de una situacién de arraigo en el pais
que debid ser considerada por la autoridad publica, debiendo entonces ser acogida
la accion de amparo a su respecto. La accion fue rechazada respecto de los otros
dos amparados. La Corte Suprema confirmoé el fallo. [Corte de Apelaciones] [Corte

Supremal

Corte Suprema revocoé fallo de la Corte de Apelaciones de Talca que declaré
conforme a derecho resoluciéon que decreté la expulsiéon de extranjera, la cual
carecia de motivacion suficiente. Corte Suprema / Reclamo de ilegalidad /
141285-2022 (19.12.2022). La Corte de Apelaciones de Talca rechazé un reclamo
de ilegalidad interpuesto por una ciudadana haitiana en contra de la resolucion que
decretd su expulsion por haber ingresado por paso no habilitado al pais. El tribunal
de primera instancia sefald que no existe afectacion a los derechos invocados en la
especie, pues la amparada ingresé por paso no habilitado al pais, lo cual constituye
una de las hipotesis establecidas en el art. 69 de la Ley de Extranjeria que faculta a
la autoridad para decretar la expulsion del pais de un ciudadano extranjero. La Corte
Suprema revoco el fallo, senalando que la resolucion que dispone la expulsion del
pais de migrantes en condicion irregular debe satisfacer el deber de motivacion, y
que en este caso el acto reclamado no consider6 el arraigo en el pais de la
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amparada, el cual se observa en la irreprochable conducta de la extranjera durante
su permanencia en Chile, la calidad de madre que posee respecto de su hijo
chileno, y el hecho de mantener la actora una relacion de pareja con un extranjero
que posee permiso de residencia definitiva en Chile. [Corte de Apelaciones] [Corte

Supremal

La Corte Suprema revocé fallo de primera instancia, acogiendo acciéon de
amparo a favor de ciudadano venezolano respecto de la tramitacion de una
visa de responsabilidad democratica, basandose en el deber impuesto para el
Estado por el principio de reunificacion familiar de la ley 20.430. Corte
Suprema / Apelacion amparo / 160343 (09.12.2022). La Corte de Apelaciones de
Rancagua rechazé una accion de amparo, interpuesta a favor de un ciudadano
venezolano, a quien se le informé del término de todos los tramites respecto a su
solicitud de visa de responsabilidad democratica, a través de un correo electronico
masivo por parte de la Cancilleria de Chile. Entre los motivos para rechazar la
accion se mencionan el plazo transcurrido de mas de dos afos entre la ocurrencia
del acto supuestamente vulneratorio y la accién presentada, no compatible con la
premura caracteristica del recurso de amparo La Corte Suprema revocd esta
decision, basandose en el principio de reunificacion familiar del articulo 9° de la ley
20.430, imponiéndose un deber al Estado de Chile de no ser el causante de
impedimentos que dificulten la reunificacion pretendida, siendo en este caso, el
reencuentro entre el amparado y su hija que reside en Chile. [Corte de Apelaciones]
[Corte Suprema]

Fallo de accion de amparo presentada debido a la demora excesiva en la
respuesta a una solicitud de permanencia definitiva fue revocado por no ser la
via idénea y potencialmente contraria al principio de igualdad. Corte Suprema
| Apelacion amparo / 161677 (16.12.2022). La Corte de Apelaciones de Valparaiso
acogio una accion de amparo de un ciudadano espafol por demora de mas de dos
afos en su solicitud de permanencia definitiva. El tribunal de primera instancia
acogio la accion por la excesiva dilacidbn en la tramitacion de la permanencia
definitiva, sin contar a la fecha con resolucion final, lo cual permite asumir que la
autoridad correspondiente ha infringido la ley 19.880, y por tal, existe amenaza a la
libertad personal y seguridad individual del amparado. La Corte Suprema revocé de
manera unanime el fallo, sefialando que el recurso de amparo no es la via idénea
para acelerar tramites administrativos ante la autoridad, lo que desvirtuaria asi su
naturaleza, mas aun si ésta no afecta la libertad individual de la persona que la
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acciona, existiendo otros recursos para lograr el fin deseado. El tribunal agregé que
fallar de otra manera podria significar una eventual vulneracion al principio de
igualdad ante la ley, para aquellos que no utilizaran esta via. [Corte de Apelaciones]
[Corte Supremal]

Corte Suprema revocé la sentencia apelada que acogia una acciéon de
proteccion interpuesta por la imposibilidad de descargar un estampado
electrénico argumentando que existe un procedimiento legal contemplado al
efecto / Corte Suprema / Apelacién Proteccion / 115164-2022 (28.12.2022). La
Corte de Apelaciones de Valparaiso acogio una accion de proteccion presentada por
un ciudadano venezolano por la imposibilidad de realizar la descarga de su
estampado electronico. El impedimento se habia prolongado mas de once meses,
situacion que motivé al tribunal de primera instancia a acoger la accién por
considerar que la omisién del estampado electronico era ilegal y arbitraria,
condenando al Servicio Nacional de Migraciones a habilitar la descarga del
documento dentro de un plazo de diez dias habiles. Sin embargo, la Tercera Sala de
la Corte Suprema revoco la sentencia apelada y sostuvo que la naturaleza de la
contienda no era susceptible de ser tutelada por la accion de proteccién, toda vez
que ésta no constituye una instancia de declaracion de derechos, sino que de
proteccion de aquellos, ademas de sefalar que existe un procedimiento legal
contemplado al efecto. [Corte de Apelaciones] [Corte Supremal

Corte Suprema revocoé fallo que dejaba sin efecto una orden de expulsion
fundada en la comisiéon de un delito perpetrado por extranjero con mas de
veinte anos de estadia en el pais. Corte Suprema / Apelacion Amparo /
161681-2022 (16.12.2022). La Corte de Apelaciones de Santiago acogié una accion
de amparo presentada por un ciudadano peruano que buscaba dejar sin efecto una
orden de expulsién cuyo fundamento basal era el haber sido condenado por la
comision del delito de trafico de drogas. El tribunal de primera instancia senalé que
la medida impuesta carecia de proporcionalidad y constituia una vulneracién al
principio de la reunificacién familiar, debido a que el extranjero llevaba residiendo
mas de veinte afios en el pais, habia formado una familia y se encontraba
trabajando de manera dependiente con contrato de trabajo vigente. No obstante, la
Segunda Sala de la Corte Suprema revoco la sentencia apelada y sefalé que el
delito de trafico de drogas importaba una causal legal para decretar la expulsion del
amparado, medida que ademas estaba fundada y razonada por la Administracion vy,

3 simchile @sjmchile & simchile  www.sjmchile.org


https://drive.google.com/file/d/1IVC1g-jGn5WyN2GLDaXoCcoab2eqnWze/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/1p6TelAWPOmMey-HLfE3sTZxzYcWz84Kd/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/1tfbp8zDG1D_kMSrdVJiqrDlG0Ixf73S2/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/1dj7xTm9_fN_Z3mzt8YSpTl9_8UBoP9ha/view?usp=share_link

Boletin de Jurisprudencia y Derecho Migratorio
Diciembre 2022 / N° 10

iy LI Udp FACULTAD
% Migrantes L8 UNIVERSIDAD ADOLFO IBAREZ D E D E R E C H O

por ende, no existia una restriccién a la libertad personal del ciudadano peruano.
[Corte de Apelaciones] [Corte Supremal]

Columna opinién
¢, Como influye el arraigo en las decisiones judiciales?

En un interesante trabajo sobre migracion, arraigo y apropiacion del espacio en la
recomposicion de identidades socioterritoriales, Margarita Quezada sostiene que el
arraigo es un proceso por medio del cual las personas migrantes crean vinculos con
el territorio donde residen o ejercen sus actividades cotidianas. Ahora bien, el
arraigo no solo es un concepto que define y describe un fendmeno social, sino
también un criterio relevante para el derecho migratorio, especialmente en la
obtencion de permisos de residencia, y respecto a decisiones administrativas y
judiciales.

En las lineas siguientes se abordara el arraigo a partir de cuatro sentencias de la
Corte Suprema dictadas en diciembre de 2022 que ya han sido comentadas en la
presente edicidon del Boletin. Estos fallos seleccionados nos permitiran ilustrar y
explicar los distintos “tipos” de arraigo y su relacién con otros principios y derechos,
asi como también el criterio para su utilizacion por parte de tribunales, para
considerarlo o desecharlo como fundamento para su decision. En otras palabras,
podremos constatar como el arraigo influye, en mayor o menor medida, en las
sentencias dictadas por las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema.

Como cuestion previa conviene revisar la relacion entre el arraigo y los principios de
unidad familiar y reunificacién familiar. El principio de unidad familiar se define,
grosso modo, como el derecho de toda persona a no ser separada de su familia
como consecuencia de una interferencia estatal, siendo deber del Estado no sélo
abstenerse de realizar acciones tendientes a ello, sino también propender a la
proteccion y fortalecimiento de la familia de conformidad con el mandato
constitucional del articulo 1° de la Carta Fundamental.

Por su parte, el principio de reunificacion familiar consiste, en términos sencillos, en
el reencuentro de los miembros de un grupo familiar que, por diversas
circunstancias, se encuentran separados para que puedan realizar su vida
conjuntamente en un territorio determinado y asi concretizar el principio de unidad

I ]

3 simchile @sjmchile & simchile  www.sjmchile.org


https://drive.google.com/file/d/1cmt3doqnUUKrUOLhRgWhmYojNNBXYwka/view?usp=share_link
https://drive.google.com/file/d/1zEK07aHfTjYzptmBfkPCKhbpXtKSGcWB/view?usp=share_link

Boletin de Jurisprudencia y Derecho Migratorio
Diciembre 2022 / N° 10

Ny WL Udp FACULTAD
% Migrantes 2750 UNIVERSIDAD ADOLFO IBAREZ D E D E R E C H O

familiar. En nuestro ordenamiento juridico es la Ley N° 20.430 sobre proteccion de
refugiados -en su articulo 9°- la que ha abordado la reunificacién familiar como
principio. En cambio, la nueva Ley de Migracion y Extranjeria N° 21.325 -articulo
19-, unicamente se ha limitado a establecer requisitos especificos para dar
cumplimiento efectivo a aquel.

Asi, la diferencia entre el arraigo y el principio de reunificacion familiar radica en
que, mientras el primero es una situacion factica heterogénea; el segundo esta
circunscrito a una institucion juridica particular que debe cumplir con un requisito de
hecho esencial, a saber: estar separada. Igualmente, si se pretende invocarlo para
la obtencién de un permiso de residencia, la persona solicitante debera estar
comprendida en alguna de las hipotesis del articulo 19 de la Ley N° 21.325. Asi las
cosas, para que concurra la reunificacion familiar es necesario que exista arraigo,
pero no por haber este ultimo significa que se podra solicitar la primera. A modo de
ejemplo, revisemos la sentencia Rol N° 160343-2022, de 9 de diciembre de 2022.

La sentencia recién sefalada sostuvo -a proposito de una accion de amparo
presentada por el cierre de una solicitud de visa de responsabilidad democratica
realizada por un ciudadano venezolano que le impedia reencontrarse con su hija
titular de permanencia definitiva en Chile-, que la decision de la autoridad
administrativa de poner término a las solicitudes por el contexto de la pandemia del
Covid-19 no era aceptable si conllevaba la separacién familiar por largos periodos
de tiempo -mas de 4 afios en este caso-, revocando el fallo de la Corte de
Apelaciones de Rancagua y ordenando al Consulado de Chile en Caracas a
resolver la peticiéon en un plazo de 60 dias.

Lo determinante en la sentencia expuesta no sélo fue el vinculo entre el padre que
se encontraba en Venezuela y su hija titular de una residencia definitiva en Chile
que habilitaba la causal de aplicacion de la reunificacidon familiar, sino también como
la Corte aplicod el articulo 9° de la Ley N° 20.430 a un procedimiento migratorio
regulado por otras normas -como lo era la visa de responsabilidad democratica- con
tal de extender la aplicacion del principio a todo el ordenamiento juridico migratorio
nacional y asi fundar su decision.

Ahora bien, ¢la sola concurrencia del arraigo es motivo suficiente para revertir una
decision judicial desfavorable? Preliminarmente, es pertinente advertir que la
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jurisprudencia de la Corte Suprema no ha sido uniforme, dado que se trata de una
cuestion fundamentalmente casuistica que dependera de la ponderacion de los
bienes juridicos que se “enfrentan” al arraigo.

En efecto, la Corte Suprema en sentencia Rol N° 141285-2022, de 19 de diciembre
de 2022, revoco el fallo de la Corte de Apelaciones de Talca y acogié un recurso de
reclamacion presentado por una ciudadana haitiana que contaba con una orden de
expulsion vigente. La recurrente ingreso al pais en el ailo 2020 para reunirse con su
pareja de la misma nacionalidad -titular de un permiso de permanencia definitiva-;
fue madre de un nifio nacido en nuestro pais el afio 2021, contaba con contrato de
trabajo y cotizaciones previsionales al dia y no tenia antecedentes penales en Chile
ni en su pais de origen.

La revocacién se fundd en un ejercicio de ponderacion mediante el cual la Corte
considerd que el mantenimiento de la orden de expulsion era desmesurado, ya que
la recurrente formaba parte de un nucleo familiar “apto para servir de base material
para la superacion de su condicion migratoria irregular’, donde destacaba
principalmente su rol de madre y el permiso de residencia con el que contaba su
pareja.

Sin embargo, tal como advertimos con anterioridad, contar con un fuerte arraigo no
siempre es suficiente para revertir una situacion juridica adversa. Asi, la Corte
Suprema ha desestimado frecuentemente la ponderacién realizada por los
tribunales de inferior jerarquia en aquellos casos en los cuales el recurrente ha
participado en la comision de un delito, sin importar la intensidad ni tipos de arraigo
que tenga en el pais.

Tal es el caso planteado en la sentencia Rol N° 161681-2022, de 7 de diciembre de
2022, donde la Corte Suprema revocé el fallo dictado por la Corte de Apelaciones
de Santiago y rechazé una accidén de amparo presentada por un ciudadano peruano
-titular de permiso de permanencia definitiva, padre de jovenes chilenas y con mas
de 20 afios residiendo en el pais-, que tenia una orden de expulsion vigente tras ser
condenado en el afio 2015 por el delito de trafico de drogas. El maximo tribunal del
pais desecho la ponderacion realizada por el tribunal de inferior jerarquia arguyendo
que la comision de ese delito constituia una causal de expulsion del pais, habiendo
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existido una motivacién fundada de la medida administrativa y, por tanto, no siendo
ilegal ni arbitraria.

El fallo anterior y la valoracién del arraigo se torna mas llamativo si lo comparamos
con los dispares criterios presentes en la sentencia Rol N° 170540-2022, de 30 de
diciembre de 2022. Al respecto, la Corte Suprema confirmé el veredicto de la Corte
de Apelaciones de lquique a propésito de una accion de amparo colectiva que
buscaba revocar 6rdenes de expulsidon que pesaban sobre tres extranjeros con
ingreso por paso no habilitado, acogiendo la peticion de un ciudadano dominicano
que present6 un certificado de afiliacion a Fonasa al considerar que ello constituia
arraigo suficiente, y rechazando la accién de una ciudadana venezolana que, a
pesar de tener una pareja con permiso de residencia vigente, no logré acreditar
fehacientemente la existencia del vinculo afectivo para configurar un arraigo familiar.

Asi las cosas, ¢ies obligatorio probar o acreditar el arraigo? A la luz de las
sentencias expuestas podemos concluir que la tendencia jurisprudencial reciente
sobre la materia indica que si. Por consiguiente, la mera enunciacién de
circunstancias facticas relativas a la vinculacion familiar, laboral o social no bastan
para probar la existencia de un arraigo, requiriendo necesariamente documentacion
que lo respalde. No obstante, aun cuando el arraigo sea manifiesto y evidente,
puede no ser suficiente si en el ejercicio de ponderacién existe un bien juridico de
mayor envergadura para el tribunal, tal como ocurrié en la causa sobre trafico de
drogas ya mencionada.

En definitiva, el arraigo ha demostrado ser un elemento susceptible a las
circunstancias de cada caso, pero relevante. Su intensidad, apreciacién e
importancia dependera, primero, de la capacidad que tenga quien lo invoca de
probar su existencia, y segundo, del bien o bienes juridicos que seran ponderados
contra él. De esta forma se explica que, por una parte, un certificado de afiliacion a
Fonasa sea idoneo para probar el arraigo de una persona migrante en situacion
irregular con el territorio; y por la otra, la comision de un delito de un extranjero con
permanencia definitiva produzca que el tribunal descarte un ostensible arraigo
familiar.

En este sentido, nos parece relevante recalcar que la Corte Suprema no debe
ignorar ni desechar por completo el ejercicio de ponderacién respecto de personas
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no nacionales que han cometido delitos en el pais y cuentan con un arraigo
manifiesto. A nuestro juicio, no solo carece de razonabilidad que el tribunal obvie los
criterios de proporcionalidad al momento de conocer este tipo de casos, sino
también consideramos excesivo que un extranjero que cumplié condena por un
delito siga sufriendo las consecuencias de éste de manera indefinida.

A modo de cierre, es evidente que el arraigo ha ido adquiriendo paulatinamente
importancia en el derecho migratorio, siendo un elemento dinamico y cada vez mas
heterogéneo gracias a la flexibilizacion de los Tribunales Superiores de Justicia al
momento de apreciarlo. Nos parece positivo que las Cortes reconozcan el esfuerzo
de las personas migrantes en situacion irregular de insertarse en la sociedad chilena
en todo aquello que se les permite estando en ese estatus, como lo es afiliarse a
Fonasa u obtener un ldentificador Provisorio Escolar.

Si bien es cierto aun no hay un criterio uniforme ni parametros lo suficientemente
objetivos para anticipar las decisiones judiciales sobre la materia, ha existido un
esfuerzo por parte de los tribunales, especialmente de las Cortes de Apelaciones,
de incorporar y aplicar principios y derechos contenidos en nuestro derecho interno
y tratados internacionales a sus sentencias, cuestion que consideramos un avance
significativo. No debemos olvidar que la migracion “regular, segura y ordenada”
requiere de la adopcion de un enfoque de derechos humanos, donde elementos
como el arraigo sean preponderantes para decidir sobre el futuro de una persona
migrante.
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