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Amparo y anarquismo:
a propésito de las sentencias Roles N* 1897-2017 y 1919-2017
(Corte de Apelaciones de Santiago)

Comentario de Domingo Lovera Parmo*

Santiago, veintisiete de julio de dos mil diecisiete.

CuaRrTO: Que la accién de amparo, prevista en el articulo 21 de la Constitucién
Politica de la Republica, tiene por objeto proteger a las personas que ilegal o arbitra-
riamente sufren cualquier privacién, perturbacién o amenaza en su derecho a la libertad
personal y/o a la seguridad individual, motivo por el cual y considerando que en de-
finitiva el acto denunciado concierne a aquel en virtud del cual se expulsé del pafs al
amparado quedando con una prohibicién del ingreso al mismo, corresponde entonces
determinar si, en la especie, las autoridades recurridas, en primer término el Intendente
de la Regién Metropolitana al decidir como lo hizo y luego, el Director General de la
Policia de Investigaciones de Chile, al actuar del modo que se le imputa, incurrieron
efectivamente de modo ilegitimo en alguna vulneracién al derecho fundamental pre-
cedentemente citado.

SExTO: Que todo acto de la administracién debe ser debidamente razonado y funda-
mentado para no incurrir en ilegalidad y arbitrariedad y en el caso de la Resolucién
N° 78-2017 de 19 de enero pasado, de su simple lectura aparece que, aun cuando
fuere dictada y ejecutada por rganos competente con facultad suficiente para adoptar
la decisién y darle cumplimiento, carece de fundamento el solo mencionar que dicha
decisién de expulsion se decide por el hecho de haberse detectado que el amparado ha
participado de diversas actividades antisitémicas, alterando el orden social del pais y
constituyendo de esta manera un peligro para el Estado, sin expresar cuales serfan los
hechos en los que habrfa participado (...)

OcTtavo: Que, sin perjuicio de lo que se concluye precedentemente, lo cierto es que
el decreto de expulsién fue ya ejecutado y el amparado se encuentra fuera del pafs,

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales. Master en Derecho, Columbia
University y Doctor en Derecho, York University (Canadd). Correo electrénico: domingo.lovera@udp.cl.
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de manera tal que carece de oportunidad emitir decisién a su respecto, mds no asi en
relacién a la consiguiente resolucién de prohibir el reingreso del afectado al territorio
nacional; decisién esta que —conforme a lo que se viene reflexionando— deviene en
ilegal y abusiva.

Rol N° 1.897-2017.-

Santiago, treinta y uno de julio de dos mil diecisiete.

QUINTO: Que la accién de amparo, prevista en el articulo 21 de la Constitucién
Politica de la Republica, tiene por objeto proteger aquellas personas que ilegal o
arbitrariamente sufran cualquier privacidn, perturbacién o amenaza de su derecho a
la libertad personal y seguridad individual, mediante la adopcién —por parte de esta
Corte— de medidas de resguardo que se deben tomar ante un acto u omisién arbitrario
o ilegal que impida, amague o moleste ese ejercicio, resultando, entonces, requisito
indispensable de la accién, un acto u omisién ilegal —esto es, contrario a la ley, segtn el
concepto contenido en el articulo 1o del Cédigo Civil- o arbitrario —producto del mero
capricho de quién incurre en él— y que provoque algunas de las situaciones o efectos
que se han indicado, afectando la garantia en cuestién

SEPTIMO: Que, en este escenario, precisando que el amparado mantenfa visa de turista
por 90 dfas, vigente a la fecha de su detencién, el procedimiento empleado para la
expulsién del amparado notificado en forma verbal del decreto respectivo— resulta con-
trario a los estdndares de un debido proceso en la materia, precisamente pues no tuvo
conocimiento real de la actuacién policial, lo cual hubiese posibilitado la presencia de
letrado y provocar los recursos administrativos y ordinarios pertinentes.

Ocravo: Que, en este escenario normativo, es importante sefialar que la Autoridad
ejecutora de la expulsién no ha explicitado, fundadamente, los motivos consecuenciales
y la razones de lo que ha denominado “actividades antisistémicas” por el amparado, en
relacién a lo que se denomina “Escena Anarco Libertaria de Chile”. Es decir, se debid
precisar los antecedentes respecto de sus acciones que conllevasen a alterar el orden
social del pais y el peligro para el Estado.

Nada de eso se ha explicitado por la autoridad.

Rol N° 1.919-2017
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COMENTARIO

No hay dos opiniones en la doctrina constitucional. El recurso de amparo (RdA),
consagrado en al articulo 21 del texto constitucional y disefiado para la proteccién de
ciertas hipétesis de la libertad personal y seguridad individual, ha venido expandiendo
jurisprudencialmente sus casos de procedencia’. Es decir, ha sido la préctica de los pro-
pios tribunales la que ha venido configurando, no sin vacilaciones, ciertas situaciones
frente a las que los tribunales superiores brindan proteccién.

Una de las recientes (por denominarlas de alguna forma) hipétesis de procedencia del
RdA, la representa el control de algunos actos de la administracién del Estado dictadas
al amparo de la denominada “Ley de Extranjerfa” (D.L. 1.094 D. Of. 19.07.1975)>.
Si bien es cierto que, frente a una orden de expulsién, la propia normativa dispone la
procedencia de un recurso de reclamacién judicial para ante la Corte Suprema (articulo
89), ese recurso se debe presentar dentro de escasas 24 horas. Considerando la situacién
de vulnerabilidad en la que suelen encontrarse las personas migrantes (y, en definitiva,
cualquiera que se encuentre visitando otro pafs), asi como el contexto en que esa posi-
bilidad de reclamacién se inserta —un procedimiento que se desarrolla con altas dosis
de discrecionalidad—, es plenamente razonable preguntarse si acaso este recurso se erige
sobre un piso minimo de respeto a las garantias del debido proceso’.

En parte por esto es que el RdA, ademds de otros mecanismos de control de la
administracién?, se ha erigido como una alternativa de escrutinio de las 6rdenes de ex-
pulsién. Ello en al menos dos hipétesis. Primero, cuando las personas en cuya contra se
han dictado 6rdenes de expulsién han permanecido privadas de libertad por mds de 24
horas, en circunstancias que el articulo 90 de la Ley de Extranjeria dispone que la expul-
sién deberd materializarse dentro del plazo de “24 horas contado desde la notificacidn,
en el caso de que no se haya interpuesto recurso o en el caso de no ser este procedente, o
transcurrido el mismo plazo desde que se haya denegado ...”. Asi, por ejemplo, la Corte
de Apelaciones de Santiago ordend la libertad inmediata de un grupo de 18 extranjeros
que, mientras esperaban la materializacién de sus 6rdenes de expulsién, permanecian
detenidos en un cuartel de la Policia de Investigaciones (“Cuartel Borgofio”). La Corte

! Henriquez, M., “El hdbeas corpus”, en Gallinato, M. P. y Henriquez, M. (coordinadoras), Acciones
Protectoras de Derechos Fundamentales, Legal Publishing, Santiago, 2014, pp. 6-29, pp. 15-20.

2 Henriquez, M., “El habeas corpus como un recurso idéneo para garantizar la libertad personal de los
migrantes. Andlisis jurisprudencial (2009-2013)”, en Revista lus et Praxis, Afio 20, N° 1, 2014.

3 Lawson, D. y Rodriguez, M., “El debido proceso en los procedimientos de expulsién administrativa
de inmigrantes: situacién actual y alternativas”, en Vial, T. (editor), Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2016, Universidad Diego Portales, Santiago, 2016, pp. 217-238; Dominguez, C., “Derecho chileno
migratorio a la luz del derecho migratorio internacional: sceden los derechos humanos minimos de los
extranjeros ante las prerrogativas soberanas de control migratorio?”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 43,
N° 1, 2016, pp. 199-201.

4 Como ha ocurrido con la regulacién de los procedimientos de expulsién, sujetdndolos a las etapas
propias de un procedimiento administrativo segtn se regla en la Ley N° 19.880. Lawson, D. y Rodriguez,
“El debido proceso ...”, cit., pp. 233-35.
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constat$ que, ademds de encontrarse detenidos en deplorables condiciones, habfan estado
privados de libertad por mds de 24 horas, es decir, mds alld del tiempo que dispone la
ley para ejecutar la expulsién’®. Asi, la Corte razoné que,

Prescindiendo, por ahora, de los reparos de constitucionalidad que pudiera hacerse
al citado articulo 176 por su jerarquia meramente reglamentaria, lo cierto es que,
si la regla legal antes aludida dispone un plazo de 24 horas para ejecutar la medida
de expulsién que haya podido ordenarse por la autoridad competente y la norma
reglamentaria transcrita solo autoriza para adoptar restricciones y privaciones de
libertad del afectado “que sean estrictamente necesarias” para propender al cum-
plimiento de dicha medida, surge como corolario inevitable que, en situaciones
como esta, la afectacién de la libertad personal no puede extenderse mds alld del
mencionado plazo de 24 horas®.

Un segundo grupo de casos, en cuyo marco se insertan las dos sentencias que se
comentan en este trabajo, evidencia que el RdA —como ya ha venido indicdndolo la

7— es un mecanismo adecuado, ya no para cuidar que los plazos de restriccién y

doctrina
privacién a la libertad sean formalmente respetados, sino que, en cambio, para escrutar
los fundamentos de las 6rdenes de expulsién®. Como se puede advertir de los conside-
randos arriba transcritos, en ambos casos la Corte de Apelaciones reproché la falta de
fundamento factico que habrian hecho procedente la aplicacién de las normas indicadas.
En efecto, las autoridades reclamaban que las expulsiones se habfan decretado recurriendo

al articulo 15 N° 1 del D.L. 1.094. Dicho precepto dispone que,

Se prohibe el ingreso al pafs de los siguientes extranjeros:

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

> Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 351-2013, 9 de marzo de 2013.

6 Ibid., considerando 9°.

" Henriquez, “El habeas corpus como un recurso idéneo ...".

8 Se trata de una de las formas que adopta el control judicial de la administracién. Ese control, ademds,
tratdndose de la eventual afectacién de derechos fundamentales, genera lo que Luis Cordero denomina una

forma de “neutralizacién” de la deferencia que, en casos regulares, es debida a la administracién. Cordero,
L., El Control de la Administracién del Estado, Legal Publishing, Santiago, 2009, pp. 164-5.
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Para la Corte, la sola referencia a esas disposiciones no exime a la administracién
de la obligacién de tener que fundar su decisidn, esto es, demostrar cémo es que estas
personas habrian puesto en peligro la seguridad del Estado, indicando para ello situa-
ciones concretas que asi lo evidencien.

Por supuesto que los antecedentes de estos casos son relevantes no solo por la extension
—a estas alturas casi indisputada— del RdA como mecanismo de control jurisdiccional
de (algunos de) los actos de la administracién. Sino que lo son también —y con esto
concluye esta revisién— por el particular grupo de individuos que se ven involucrados.
En términos generales, podriamos decir que se trata de extranjeros que comulgan con
el anarquismo u otras ideologias criticas (o “antisistémicas”, en la jerga policial de la
que dan cuenta las sentencias en comento). ;Merecen proteccién constitucional quienes,
como los acd involucrados, abrazan el anarquismo?

Alguna vez se ha sugerido que no. Se ha reprochado que quienes adhieren al anar-
quismo como ideologfa, que en lo general abraza una especial aversién por el Estado?,
no deberfan recurrir a este en caso de necesidad de proteccién. As{ ocurrid, por ejemplo,
cuando un grupo de individuos que participaba de un centro social libertario, reclamé
por medio de una accién de proteccién que un reportaje de un canal de televisién los
exponia en falsa luz ante a la opinién piblica. En su accién, indicaban que la asociacién
que el reportaje trazaba entre sus actividades y las investigaciones penales atin pendien-
tes, distorsionaba frente a los demds los objetivos del centro al que concurrian. La Corte
de Apelaciones de Santiago se preguntd si acaso esas actividades de activismo cultural
podian encuadrarse dentro del ejercicio legitimo de derechos —requisito de procedencia
para la proteccién constitucional solicitada—. El tribunal respondié negativamente:

En la especie, no se advierte ejercicio legitimo alguno por parte de la recurrente
si se tiene en cuenta que (...) la recurrente se encuentra ligada al “Centro Social y
Auténomo y Biblioteca Johnny Cariqueo”, en cuyas pancartas allf citadas, se trata de
la pasividad del Estado, amenazando ptblicamente, que ni la muerte ni las jaulas, los
derrotardn, refiriendo mds tarde una guerra civil que contra el Estado y el Capital,
mantiene ese centro, y que seguirdn en pie “contra el poder”, lo cual no implica
sino hechos claramente antijuridicos que deslegitiman toda accién protectora que
la Constitucién Politica haya creado para mantener el Estado de Derecho y la paz
social de que hoy goza la Reptiblica'®.

Lo que un conjunto de RdA que se han venido decidiendo en el dltimo tiempo
muestra, sin embargo, es que individuos que adhieren a ideologfas criticas (aun cuando se
trate de doctrinas que promueven la erradicacién de la autoridad estatal) si pueden obtener
resguardo constitucional. Lo obtienen, en un primer lugar —cuestién que pricticamente

9 Guérin, D., E/ Anarquismo, Ediciones Utopia Libertaria, Buenos Aires, 1975.
10 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 553-2009, 23 de marzo de 2010, considerando 6°.
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1

consolida la tendencia identificada en 2013 por la profesora Miriam Henriquez!'— cuando

las 6rdenes de expulsién dictadas en su contra son escrutadas a la luz de la razonabilidad
(fundamento) que las acompafia, cuando ella estd disponible (los casos muestran que
ello no siempre es asi)!2. Lo obtienen, en un segundo sentido menos obvio, por la mayor
rigurosidad con que los tribunales han venido leyendo la hipétesis de expulsién a que se
refiere el articulo 15 N° 1 del D.L. 1.094"°.

Para los tribunales no es suficiente que las personas indicadas propaguen o fomenten
de palabra o por escrito doctrinas antiestatales o antisistémicas. Sino que se demanda
algo mds. Exigen —como se aprecia— que esas doctrinas o ideologias hayan causado o
puedan causar de manera comprobada alteraciones al orden social del pafs de modo de
constituir un peligro para el Estado. Sin decirlo de manera expresa, los tribunales que
han resuelto este tipo de casos han entendido que las expresiones (de eso hablamos,
finalmente)'* pueden ser objeto de reproche (en este caso administrativo por medio de
la expulsién) solo allf donde hay un peligro comprobado, claro y presente, de que alte-
rardn el orden publico!®. Se evita, asi, establecer una “conexién automdtica” entre las

! Henriquez, M., “;Hacia una ampliacién del habeas corpus por la Corte Suprema?”, en Revista de
Derecho Universidad Catélica del Norte, Afio 20, N° 2, 2013, pp. 421-437.

12 1a ausencia de suficiente motivacién fictica frente a este tipo de expulsiones, sostuvo la Corte
Suprema, transforma “el acto administrativo, en una mera afirmacién de autoridad ...”. Corte Suprema, Rol
N° 7080-2017, 7 de marzo de 2017, considerando 6°.

13 Esto, a pesar del voto de minoria en la causa Rol N° 1.897-2017. Para el autor de ese voto, minis-
tro Juan Poblete, al tratarse de la “proteccién del Estado de Chile y de su pueblo” y habiendo involucrada
“gente extranjera”,

(...) el estdndar de justificacién en situaciones como la de autos, estima que debe ser distinto e inferior
al que se exige en un proceso penal para formar conviccién de participacién en hechos ilicitos, por tratarse
solo de actividades antisistémicas que atentan en contra de nuestro Estado, alterando el orden social, mds
cuando en los hechos de esta naturaleza se constata participacién de gente extranjera, sin que aquellos lleguen
necesariamente a constituir un hecho delictual, pero que pueden llevar ciertamente a atentar gravemente en
contra de nuestro pueblo (considerando 8° del voto de minorf{a).

4 Nétese, por ejemplo, que en algtn caso similar las razones para la expulsién estaban basadas,
simplemente, en la literatura que portaban los extranjeros expulsados (estudios postcoloniales, marxismo y
anarquismo) y su ideologia (sobre la que fueron consultados por agentes policiales). Corte de Apelaciones
de Antofagasta, Rol N° 84-2017 y 85-2017, 18 de abril de 2017.

15 La doctrina del peligro real e inminente se desarroll6 a partir de una serie de casos decididos por la
Corte Suprema de los Estados Unidos durante la primera mitad del siglo XX. En un comienzo la Corte fue
mds bien deferente al establecimiento de sanciones criminales contra ciertos discursos, en especial cuando
participaban extranjeros. Por supuesto que se trat6 de decisiones adoptadas en medio particulares perfodos
que, a decir de Blasi, lejos de contexto de regularidad democritica, pueden ser calificados como “momentos
patoldgicos”, aquellos en que la existencia de ciertas dindmicas —como la formacién de un Estado o una
guerra— aumentan radicalmente las posibilidades de que aquellos que abrazan visiones poco ortodoxas sean
castigados o perseguidos de manera sistemdtica para eliminar ese disenso. Blasi, V., “The Pathological
Perspective and the First Amendment”, en Columbia Law Review, Vol. 85, N° 4, 1985, 449-514. Hoy la
doctrina de peligro real e inminente se ha consolidado de modo de permitir la proliferacién libre de ideas.
Asi, en Communist Party of Indiana v. Whitcomb, 414 U.S. 441 (1974), 449-50, sostuvo que “El principio
constitucional que dispone que la libertad de expresién no debe permitir a un Estado prohibir o proscribir
el llamado a hacer uso de la fuerza o la violacién de la ley, salvo cuando ese llamado esté dirigido a incitar o
provocar acciones ilegales inminentes y que es probable que ocurran, se aplica también a la regulacién estatal
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conductas descritas en el articulo 15 y los bienes juridicos supuestamente protegidos'®,
de modo que lo que se sanciona no es la expresién filoséfica, propiamente tal, sino que
la incitacién directa (y plausible) a cometer delitos!”.

Algo similar ha entendido el Tribunal Constitucional cuando ha tenido la ocasién
de leer aquella cldusula constitucional que de alguna manera recoge las palabras del D.L.
1.094 y que se encuentra en el capitulo relativo a derechos y deberes constitucionales. De
acuerdo con el articulo 19 N° 15 i 6 del texto constitucional, una norma tributaria del
antiguo articulo 8 del texto constitucional (que establecia un “pluralismo restringido”),

La Constitucién Politica garantiza el pluralismo politico. Son inconstitucionales los
partidos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos objetivos, actos o conductas
no respeten los principios bédsicos del régimen democrdtico y constitucional, procuren el
establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de la
violencia, la propugnen o inciten a ella como método de accién politica. Corresponderd
al Tribunal Constitucional declarar esta inconstitucionalidad.

Si bien es cierto que se trata de una hipétesis mds restringida que la contemplada
enel D.L. 1.094 —por de pronto se refiere a partidos, grupos y movimientos, al tiempo
que circunscribe la inconstitucionalidad a “objetivos, actos o conductas”—, el Tribunal
ha entendido que las limitaciones a garantias de especial relevancia democrdtica,
como las de asociacién y libre expresién, deben ser excepcionales'®. Por lo mismo, los
requerimientos de este orden deben evaluarse con especial cuidado, aplicindolo solo
a “los casos mds graves, como #ltima ratio, frente a un riesgo o amenaza real para la
Constitucién”1?.

En definitiva, el acercamiento que se advierte de las cortes de apelaciones al examen
de las expulsiones de extranjeros, cuando se encuadran dentro de la figura del articulo
15 N° 1 del D.L. 1.094, muestra que han estado dispuestas a examinar la existencia de
un fundamento fictico que haga procedente la sancién. Lo novedoso no descansa tanto
en el control de (ciertos) actos de la administracién, como en la necesidad de tener
que acreditar una relacién (clara e inminente) entre las acciones castigadas (propagar o
fomentar de palabra o por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas) y la afectacién
(destruir o alterar por la violencia) de los bienes juridicos que se dice proteger (el orden

que ordena el acceso a la cdmara secreta de votacion, a la libertad de asociarse al partido politico que uno
elija, al derecho a introducir el voto y al derecho a postular a un cargo, todos los que representan intereses
tan relevantes como otros intereses que esta Corte antes ha protegido frente a regulaciones legales contrarias
a las Enmiendas Primera y Catorce”. Un estdndar similar ha sido desarrollado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, aunque no utilizando las expresiones desarrolladas, y hasta cierto punto quizd sin ser
influenciado, por la Corte Suprema de Estados Unidos. Sottiaux, S., “The ‘Clear and Present Danger’ Test
in the Case Law of the European Court of Human Rights”, en ZaiRV, Vol. 63, 2003, pp. 653-679.

16 Gonzélez, F., “Hacia la derogacién de las normas de desacato en Chile”, en Gonzélez, E. (editor),
Libertad de Expresion en Chile, Universidad Diego Portales, Santiago, 2006, pp. 209-11.

17 Barendt, E., Freedom of Speech, Oxford University Press, Oxford (2" ed.), 2005, p. 165.

18 Tribunal Constitucional, STC Rol N° 567-2006, 2 de junio de 2010, considerando 45°.

19 1pid., considerando 51°.
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social del pafs o su sistema de gobierno). Si bien no se ha articulado explicitamente una
proteccién mds vigorosa, la que podria configurarse al identificar otros derechos que
concurren a la defensa de los involucrados®®, como la libertad de expresion, este estandar

mis exigente de escrutinio avanza en una direccién adecuada?!.

20 En efecto, la préctica constitucional nacional indica, como acertadamente se ha mostrado, que el RdA
—establecido originalmente para la tutela de la libertad personal y la seguridad individual— se ha expandido
para incorporar la proteccién de otros derechos (como la afectacién de la familia en caso de expulsiones de
extranjeros). Henriquez, “¢Hacia una ampliacién del habeas corpus (...)”, cit., pp. 426-7.

21 En efecto, una comprensién adecuada de las garantfas que rodean al ejercicio de la libertad de ex-
presién podria sugerir que, ademds de la prohibicién de censura previa, el texto constitucional requiere no
solamente que circulen las ideas, expresiones y opiniones, sino ademds que el régimen de sanciones ulteriores
no descanse Gnicamente en las propias expresiones (sin que medie el peligro real e inminente que las cortes de
apelaciones vienen acd echando de menos) —aunque quizd serfa suficiente enfatizar que el texto constitucional
demanda “delitos y abusos” en el ejercicio de la libertad, y no meramente su ejercicio—. Alguna conexién
podria trazarse al respecto en la misma sentencia del Tribunal Constitucional citada antes (N° 567-2006),
cuando este afirma que la libertad de expresion, por su parte, desempefia un papel fundamental en la sociedad
democrdtica, pues permite el debate de ideas, el intercambio de puntos de vista, emitir y recibir mensajes, la
libre critica, la investigacion cientifica y el debate especulativo, la creacién artistica, el didlogo sin restriccién,
censura ni temor, y la existencia de una opinién publica informada (considerando 31°).



