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RESUMEN: La pena sustitutiva de expulsion del territorio nacional
a un condenado extranjero que no tiene residencia legal en Chile,
esta prevista en el articulo 34 de la Ley n° 18.216 modificada por la
Ley n®20.603 de 2012. Es muy dificil de justificar segtin la doctrina
de los fines de la pena. Ademas, su aplicacién ha sido cuestionada
desde dos puntos de vista. En primer lugar, seria un privilegio que
vulneraria la igualdad ante la ley, como un derecho constitucional
de todos y cada uno de los habitantes de la Republica de Chile.
En segundo lugar, porque lesionaria el derecho a la tutela judicial
mediante la denegacién de justicia a las victimas de un delito.
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ABSTRACT: The substitution of punishment by deporting the con-
victed illegal non-resident foreigner out of Chile, is established in
article 34 of the Act n° 18.216 reformed by Act n° 20.603 of 2012.
It has been very difficult to justify according to the doctrine of the
ends of the criminal penalty. Besides, its imposition has been objec-
ted from two points of view. First, it could be a privilege inconsistent
with equal protection clause, as a constitutional civil right of the
people who live in the Republic of Chile. Second, because it could
be against due process of law by the denial of justice for the victims
of a felony.
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INTRODUCCION

Desde tiempos de la Prehistoria, los desplazamientos de grupos huma-
nos han sido fenémenos sociales muy importantes para la humanidad.' Las
migraciones han servido para el poblamiento de zonas deshabitadas de nues-
tro planeta, como lo fue la travesia desde Asia Oriental cruzando el estrecho
de Bering hacia América del Norte y la formacién de asentamientos que ha
permitido el auge de numerosas aldeas, ciudades, naciones y civilizaciones.
Los barbaros invasores, tales como los hunos, godos (visigodos y ostrogodos),
francos, suevos, burgundios, vandalos, hérulos, alanos, alamanes y otros, pro-
venientes de Asia y Europa Oriental, provocaron la caida del Imperio Romano
en Occidente y forjaron los reinos medievales que se transformaron mas ade-
lante en los Estados soberanos de la Europa moderna. Los conquistadores
espafoles echaron raices en América del Sur y América Central. Los portu-
gueses colonizaron la Amazona oriental que mas tarde se llamara Brasil. Los
peregrinos ingleses y holandeses que huyeron de las persecuciones religiosas
en Europa del siglo XVII, colonizaron los territorios de la costa Atlantica, y
se organizaron politicamente en 13 Colonias, expandiéndose hacia la con-
quista del Oeste, base de los Estados Unidos de América. Otras causas han
sido dramaticas o tragicas: miseria, hambre, desempleo, discriminaciones,

! BLANC-CHALEARD (2000) p. 2; ARANGO (1995) p 1.
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persecuciones, guerras, dictaduras, calamidades.? Solo a partir del siglo XX
algunos paises empezaron a controlar los flujos migratorios®, con ocasion de
los conflictos bélicos y guerras civiles que han generado olas de movimientos
migratorios masivos, que los gobiernos no estan dispuestos a aceptar con la
misma facilidad que antes.

Las fronteras conservan una importancia de talisman en el pensamiento
de la seguridad.” El tratado de Amsterdam, que entré en vigor el 1° de mayo
de 1999, incorporé el Convenio de Schengen de 1985 a la Unién Europea.
Ha establecido normas y medidas minimas de control de las fronteras exte-
riores de la Unién Europea, para el asilo y proteccién de refugiados, procedi-
mientos y condiciones para el otorgamiento de visas por tres meses o de larga
duracion por reagrupamiento familiar, para la lucha contra la inmigracién
clandestina y la permanencia irregular, y un procedimiento de repatriacion
de los contraventores.> Cuatro angulos presentan a los inmigrantes como una
amenaza. Trabajo: son acusados de acaparar el trabajo de los nacionales o de
hacer bajar los salarios; de orden publico: que pone acento en la dimension
seguridad ciudadana; el angulo fiscal: la obligacién de contribuir a financiar
prestaciones en materia de salud publica y educacién; y la cohesién nacio-
nal: que asocia las diferencias culturales (tradicién, religién e idioma) como
una amenaza para la unidad nacional y la armonia social.® Cerca de 40.000
refugiados en Italia y Grecia que arribaron ilegalmente principalmente des-
de Siria y Eritea, serdn reubicados en otros paises de la Unién Europea en
un plazo de dos afios. Se trata del 40% de los solicitantes de asilo que ne-
cesitan proteccion internacional. Cada Estado miembro debera asumir una
cuota de asilados que sera proporcional a su poblacién, desempleo, riqueza
y cantidad de refugiados que ya tienen.” La propuesta y las bases de calculo
de las cuotas de refugiados han sido cuestionadas por algunos paises de la
Unién Europea. En el Reino Unido, la Reina Elizabeth Il ha presentado un
proyecto al Parlamento britanico destinado a disminuir la inmigracion ilegal,
otorgando poderes a la policia para confiscar los salarios de trabajadores ex-
tranjeros indocumentados. Ademds, serd creada una agencia que haga frente
a los casos de tréfico de inmigrantes para fines laborales y de explotacion de

2 RAMONET (2002) p. 6.

3 IGLEsIAS (2014) p. 59

4 BERDAL y SERRANO (2005) p. 307.

> RoBEerT (2002) p. 80.

6 RobNEey (2015) p. 10.

7 “Internacional: Silvio Berlusconi corre contra reloj para liberar Lampedusa de inmigran-
tes”, El Mercurio: Santiago, 1 de abril de 2011, p. A6.
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trabajadores extranjeros.® Estas cifras se dispararon hasta llegar a 103.000
inmigrantes ilegales al 10 de junio de 2015, segin la informacién aporta-
da por un portavoz del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, en su sede de Ginebra. En marzo de 2016, los refugiados en Italia
y Grecia aumentaron a mas de 160.000, quienes a propuesta de la Canciller
alemana Angela Merkel, el Consejo de Europa ordené que fueran acogidos
obligatoriamente por los Estados de la Unién Europea, sobre la base de un
sistema de reparticion proporcional. Esta fue una causa de la aprobacién por
mayoria del pueblo, del referéndum de salida de Gran Bretana de la Union
Europea, conocido como Brexit.

La Unién Europea ha sido erigida bajo la premisa de la libre circula-
cién de mercaderias, de bienes, de servicios y de personas al interior de las
fronteras de los Estados miembros. Sin embargo, en lo concerniente a los
extranjeros, impone barreras fisicas y legales cada vez mas altas a sus fron-
teras para asegurar sus territorios nacionales, contra los paises limitrofes. En
este momento se habla de “/a forteresse Europe™, el proyecto de fortaleza
europea que se construye a partir de episodios sobre el arribo de inmigrantes
africanos ingresados de manera clandestina. A modo ilustrativo, la playa de
Calais en Normandia, Norte de Francia. También en Melilla y Ceuta, enclaves
espafioles en el Norte de Africa, que contienen a los marroquies. En la costa
mediterranea de Espana, frente a la llegada de navegantes africanos en botes
llamados “pateras”, y en la isla Lampedusa al Sur de Italia, contra los libios.'
Asimismo, la frontera oriental de Grecia ha sido reforzada para detener a
los asidticos del Medio Oriente que huyen de la guerra civil de Siria y el
desplazamiento causado por las conquistas del Estado Isldmico (abreviado
ISIS en inglés y Daech en francés). Dentro de la Unién Europea, Grecia y
Hungria han levantado enormes rejas con alambradas de puas en la frontera
con paises que han recibido olas de inmigrantes y refugiados.

Los patrones migratorios son explicados por las necesidades de paises
occidentales de trabajadores inmigrantes y las aspiraciones de éstos a una
vida mejor, sobre todo en los paises en vias de desarrollo." La cuestién de
los migrantes esta siendo utilizada como herramienta politica, con fines de
calculos electorales, denunciando al pacto electoral rival como xené6fobo y
discriminador. A la inversa, la respuesta de éstos es criticar a los adversarios

8 “Unién Europea: 40.000 refugiados”. £l Mercurio: Santiago, 28 de mayo de 2015, p. A4.

o RoBerT (2002) p. 75.

10 “Internacional: Silvio Berlusconi corre contra reloj para liberar Lampedusa de inmigran-
tes”, El Mercurio: Santiago, 1 de abril de 2011, p. A6.

' Mackenzie (2005) p. 155.
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como facilitadores del crimen organizado transnacional y ser promotores de
la delincuencia de bagatela. Algunas personas y partidos politicos, junto con
organizaciones pro derechos humanos, son favorables a la inmigracién como
forma de enriquecer nuestro pais con «savia nueva», aportar al desarrollo
del pais, fortalecer la diversidad religiosa y el pluralismo cultural. El fené-
meno migratorio en Chile ha sido aceptado por una razén de necesidad,
ya que ha tenido gran importancia para aumentar la densidad poblacional,
ante el bajo ndmero de habitantes que pueblan el extenso territorio chileno.
Tradicionalmente Chile es considerado como un pais acogedor de los inmi-
grantes. De hecho, nuestra nacién se ha formado principalmente de los con-
quistadores espanoles, y mds tarde por colonos alemanes, ingleses, italianos,
croatas, suizos, sirios y palestinos, que huyeron con sus familias de la devas-
tacion causada por las guerras mundiales. Se han integrado al tejido social de
manera armonica, aportando sus talentos y sus tecnologias avanzadas.

Desde el afio 2010, Chile se ha convertido en uno de los paises lati-
noamericanos con crecientes flujos migratorios, principalmente de peruanos,
bolivianos, colombianos y argentinos, a los cuales se suman haitianos y do-
minicanos. Estas migraciones alcanzan 477.000 extranjeros, segln el registro
del afio 2016 del Departamento de Extranjeria y Migracion, del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica. Corresponde apenas al 2,7% de los habitantes
de la Republica de Chile. En Chile, hoy en dia, no hay migraciones masivas y
nadie puede oponerse sensatamente a la inmigracién en si misma. Pero como
es l6gico, hay molestia en la ciudadania y en las autoridades contra la [legada
de extranjeros que tienen el propésito franco y directo de delinquir, en clona-
cién de tarjetas de crédito y débito, préstamo de dinero bajo amenaza, trafico
de migrantes y trata de personas con fines de explotacion sexual y laboral,
trafico ilicito de drogas, criminalidad organizada transnacional, etc. Segin
Rodrigo Sandoval, Director Nacional de Extranjeria, “las personas asocian
la expulsion con la comision de un delito. Pero la mayoria de extranjeros son
expulsados por haber ingresado clandestinamente. Solo el 3,6 por ciento de
los reos que cumplen condena son extranjeros. El 75 por ciento de los inmi-
grantes asentados en el pais proviene de América. 4,7 millones de extranjeros
han ingresado a Chile entre enero y septiembre de 2016. Mas de 250.000 han
permanecido en Chile”."

En un Estado constitucional que defiende los valores superiores de
libertad e igualdad, la regla general debiera ser permitir el ingreso de los

2 “Jefe de Policia de Investigaciones advierte sobre la vulnerabilidad en aeropuerto Pu-
dahuel del sistema migratorio chileno”. El Mercurio: Santiago, 30 de noviembre de 2016,
p. C9.
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inmigrantes, y Unicamente de manera excepcional, condicionar o prohibir
para casos graves la inmigracién. La libertad de toda persona para ingresar
al territorio de la Republica de Chile, puede oponerse a otros derechos o in-
tereses. La inmigracion ilegal ha despertado preocupacién en la ciudadania
y en las autoridades, sobre las cuestiones humanitarias y de seguridad de la
poblacion. Los nicleos problematicos mas relevantes son los extranjeros que
perturban el orden publico, cometiendo delitos, y la sensacién de sobreoferta
de mano de obra no calificada, que seria una causa directa del aumento del
desempleo en el pais. Las respuestas a la cuestion de la inmigracién, van des-
de el control fronterizo hasta la deportacion. La deportacién o expulsién ad-
ministrativa es diferente a la pena sustitutiva de expulsion del territorio nacio-
nal. El ingreso de extranjeros transetintes o visitantes es condicionado a una
estadia de breve tiempo en nuestro pais, y la deportacion se [lama expulsion
del territorio de la Republica por acto de autoridad administrativa. La depor-
tacion es regulada en el Decreto Ley n° 1.094 de 1975, que establece normas
sobre extranjeros en Chile, mas conocido como “Ley de Extranjeria”."

La hipdtesis de trabajo consiste en analizar la operatividad y adecuacién
de la pena sustitutiva de expulsién, a uno o mas fines de la sancién penal.
Para lograr este propésito, definiremos la expulsion penal y expondremos su
regulacion legal. Luego, juzgaremos el impacto que tiene sobre el derecho a
la igualdad ante la ley, y en el derecho a la tutela judicial efectiva de la vic-
tima. De lege lata, estudiamos y analizamos la constitucionalidad de la pena
sustitutiva de expulsion del territorio de la Repuiblica, en cuanto a sus fines y
su regulacion. Asimismo, de lege ferenda, formulamos propuestas y opciones
posibles de sanciones mds adecuadas a los fines de la pena.

1. AMBITO DE APLICACION DE LA EXPULSION PENAL
1. Necesidad de la pena sustitutiva

No es sostenible ni conveniente para la sociedad ni para los condena-
dos, que todos éstos merezcan ir a la carcel por cualquier delito que hubie-
ren cometido. Con distintos argumentos, los estudiosos del Derecho Penal
coinciden en que es necesario que la ley establezca penas sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de libertad. Esto es, que frente a determinadas
penas privativas de libertad para hechos de poca gravedad no reiterados, la
alternativa no sea una medida, sino una pena alternativa o sustitutiva, que por

3 UNIDAD DE DErFENSA PENAL JUVENIL'Y DEFENSAS ESPECIALIZADAS (2015) p. 3.
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una parte elimina la privacion de libertad y por la otra evita todos los posibles
efectos colaterales de las medidas.'

En Chile, en virtud del articulo 19 n° 7 de la Constitucién Politica de la
Republica de 1980, todas las personas, sean chilenos o extranjeros, gozan de
libertad ambulatoria o de circulacién: “libertad para residir y permanecer en
cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de
su territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley
y salvo siempre el perjuicio de terceros”. Con todo, esta libertad de despla-
zamiento admite restricciones indirectamente constitucionales, sobre la base
del principio de legalidad y de reserva de ley en materia penal, y en conse-
cuencia, la expulsién penal es formalmente legitima. Es ajustada a nuestra
Constitucion.

El articulo 1° inciso primero de la Ley n°® 18.216 modificada por la Ley n°
20.603 de 2012, publicada en el Diario Oficial de fecha 27 de junio de 2012,
establece un catdlogo de penas sustitutivas que el juez o tribunal competente
puede imponer al condenado, siempre y cuando se reGnan en el caso
concreto todos los requisitos legales previstos para cada pena sustitutiva que
serd aplicada: “Articulo 1°. La ejecucion de las penas privativas o restrictivas
de libertad podran sustituirse por el tribunal que las imponga, por alguna de
las siguientes penas: a) Remision condicional, b) Reclusion parcial, c) Libertad
vigilada, d) Libertad vigilada intensiva, e) Expulsion, en el caso senalado en el
articulo 34, f) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad”.

2. Redaccion legal y definicion de la expulsion

La expulsion del territorio nacional estd contenida en la Ley n° 18.216
modificada por la Ley n° 20.603 de 2012, precisamente en el parrafo 3° De
la regla especial aplicable a los extranjeros:

“Articulo 34. Si el condenado a una pena igual o inferior a cinco anos
de presidio o reclusion menor en su grado maximo fuere un extranjero
que no residiere legalmente en el pais, el juez, de oficio o a peticion de
parte, podra sustituir el cumplimiento de dicha pena por la expulsion
de aquél del territorio nacional.

A la audiencia que tenga por objetivo resolver acerca de la posible
sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion del terri-
torio nacional debera ser citado el Ministerio del Interior y Seguridad

' Bustos (1997) p. 96.
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Pdblica, a fin de ser oido. Si se ordenare la expulsion, debera oficiarse
al Departamento de Extranjeria del Ministerio mencionado para efec-
tos de que lleve a cabo la implementacion de esta pena y se ordenara
la internacién del condenado hasta la ejecucion de la misma.

El condenado extranjero al que se le aplica la pena de expulsion no
podra regresar al territorio nacional en un plazo de diez afios, contado
desde la fecha de la sustitucion de la pena.

En caso que el condenado regresare al territorio nacional dentro del
plazo sefnalado en el inciso anterior se revocara la pena de expulsion,
debiendo cumplirse el saldo de la pena privativa de libertad original-
mente impuesta”.

La pena sustitutiva de expulsion es la salida forzosa del territorio nacional,
impuesta por un juez o tribunal a un condenado extranjero sin residencia legal
en Chile, con prohibicién de regresar en un plazo de diez anos contado desde
la fecha de la sustitucion de la pena.’ La expulsién penal se encuentra inte-
gramente vigente desde la fecha de su promulgacion, en aquellos aspectos que
sean mas favorables para los condenados. Esto es vélido incluso en los pasajes
que requieren de adecuacion reglamentaria. La razén es que la Ley n° 20.603
de 2012 resulta aplicable in actum a contar desde que fue promulgada como
ley de la Republica, de conformidad al articulo 19 n° 3 inciso pendltimo de la
Constitucion Politica de la Republica y al articulo 18 del Cédigo Penal.'® Es evi-
dente que la pena sustitutiva de expulsion del territorio de la Republica es mas
favorable al condenado que la pena de presidio o reclusién de cumplimiento
real. La defensa puede solicitar a favor del extranjero condenado a una pena pri-
vativa de libertad de cumplimiento efectivo, que se imponga la pena sustitutiva
de expulsion del territorio de la Repdblica, para que no contintie cumpliendo la
pena en la cércel. El tribunal competente para conocer esta solicitud, es el juez
de garantia encargado de la ejecucion de la condena que ha sido impuesta.

3. Improcedencia de la expulsion
A) DELITOS EXCLUIDOS

El Articulo 1° inciso segundo de la Ley n° 18.216 modificada por la
Ley n° 20.603 de 2012, que establece penas que indica como sustitutivas a

> Hay otra definicién similar en DereNsORIA PENAL PUBLICA (2014) p. 150.
® Corte de Apelaciones de San Miguel, A favor de I.G.G. y O.5.C. (2013, rol n° 295-2013)
considerando 7°.
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las penas privativas o restrictivas, ha enumerado un catdlogo de delitos que
estan excluidos en forma expresa de merecer la pena de expulsion, debido
a que son considerados especialmente graves por el poder legislativo: “No
procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni la del articulo 33
de esta ley, tratandose de los autores de los delitos consumados previstos en
los articulos 141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 150 A, 150 B, 361, 362,
372 bis, 390 y 391 del Cédigo Penal; en los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14y 14 D
de la ley n° 17.798; de los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando
alguna de las armas o elementos mencionados en las letras a), b) c), d) y e)
del articulo 2° y en el articulo 3° de la citada ley n° 17.798, salvo en los casos
en que la determinacion de pena se hubiere considerado la circunstancia
primera establecida en el articulo 11 del mismo Codigo”.

B) Faitas

Segln el Cédigo Penal chileno, las faltas no permiten al juez o tribunal
imponer penas privativas de libertad de ninguna clase ni temporalidad. Las
faltas son castigadas con penas de multa, de naturaleza pecuniaria, o priva-
cién de derechos por breve tiempo. Este es un requisito esencial para que
pueda operar la sustitucion de la pena. Si el imputado es condenado a una
pena de multa o a cualquier otra pena no privativa de libertad, jamas podra
aplicarse la expulsion penal a este imputado.

C) ADOLESCENTES INFRACTORES DE LEY

Tampoco es procedente condenar con la expulsién a los adolescentes
extranjeros infractores de ley, a quienes Unicamente puede imponerse san-
ciones establecidas en el articulo 6° de la Ley n® 20.084 de Responsabilidad
Penal Adolescente. Estas sanciones son internacién en régimen cerrado con
programa de reinsercién social; internacion en régimen semicerrado con pro-
grama de reinsercion social; libertad asistida especial; libertad asistida; pres-
tacion de servicios en beneficio de la comunidad; multa; y amonestacion. El
articulo 7° de la Ley n° 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente, faculta
al juez a imponer al adolescente la obligacién de someterlo a tratamientos de
rehabilitacién por adiccion a las drogas o al alcohol.

D) EXTRANJEROS QUE GOZAN DE INMUNIDAD JURISDICCIONAL PENAL

De acuerdo con los principios generales de Derecho Internacional
Publico, los jefes de Estado extranjeros gozan de una amplia inmunidad ju-
risdiccional civil, penal y tributaria, tanto por hechos ejecutados como per-
sona natural, como por actos cometidos en el ejercicio de sus funciones. La
inmunidad de jurisdiccion penal concedida a los jefes de Estado se considera
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absoluta; no se conoce caso alguno en que un Estado haya tratado de ejercer
la jurisdiccién criminal contra un jefe de Estado o de gobierno visitante'”.
El articulo 29 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de
18 de abril de 1961, regula el trato que deben recibir los agentes diploma-
ticos y consulares extranjeros, preceptia: “Ningtn jefe de Estado, Ministro
de Relaciones Exteriores, agente diplomatico o consular extranjero podra ser
detenido, procesado criminalmente o condenado por delito”. Esta institu-
cién conocida como “inmunidad de jurisdiccion de los agentes diplomaticos
y consulares extranjeros”, es consecuencia del principio de soberania del
Estado, ya que son representantes oficiales del Estado. Estos privilegios e
inmunidades garantizan a los agentes diplomaticos y consulares que “no pue-
den ser objeto de ninguna forma de detencion o arresto”, salvo situaciones
de “detencion flagrante” en caso de legitima defensa o estado de necesidad."
Tampoco pueden ser juzgados ni condenados de delitos por un juez o tribu-
nal en el pais extranjero donde estan ejerciendo actualmente sus funciones
diplométicas o consulares. Son privilegios similares a los que ostentan los
jefes de Estado extranjeros.

4. Regla especial para el delito de usura

El inciso segundo del articulo 472 del Cédigo Penal, establece una regla
especialisima para el extranjero condenado por usura. La conducta tipica de
este delito es suministrar valores a un interés que exceda el maximo que la
ley permite estipular. Segln su inciso tercero, éste debe ser expulsado del
pais, después de cumplida la pena principal.?’ Tratindose de un nacionali-
zado reincidente, debe ser cancelada su carta de nacionalidad chilena y ser
expulsado del territorio nacional, también después de cumplida la pena. En la
actualidad, algunos extranjeros inmigrantes y residentes han sido sorprendi-
dos por la Policia de Investigaciones de Chile implementando el préstamo de
dinero informal, Ilamado “gota a gota” o “crediexpress”. Los mas conocidos
a través de las noticias son integrantes de bandas criminales de origen colom-
biano. Estos facilitan dinero en efectivo a pequefios comerciantes, sin exigir
requisitos de aptitud o solvencia econémica, y con posterioridad cobran al
deudor la devolucién del dinero prestado a tasas de interés de 15% a 20%
mensual. Ante el no pago oportuno o atraso en el plazo adicional, recurren
a las vias de hecho, tales como advertencias fuertes, seguidas de delitos tales
como amenazas contra su vida e integridad fisica, incluyendo lesiones.

7 SORENSEN (2008) p. 380.

% Deeez (1964) p. 299.

19 RODRIGUEZ (2000) p. 50.

20 Pourorr et al. (2007) p. 464.
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5. Limite temporal de la pena privativa de libertad que puede ser sustitui-
da por la expulsion

La posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad por la expulsién
penal se refiere a un limite maximo de cinco anos de presidio o reclusién
menor en su grado minimo, de duracién de aquella. En el extremo inferior, no
existe un limite minimo de la pena. Podria aplicarse por el juez la expulsién
penal a un condenado extranjero por simple delito inferior a un afo, sin ile-
gitimidad formal alguna. Por ejemplo, un dia de prisién en su grado minimo.

En Espafia, la Ley 1/2015 de 30 de marzo, introdujo cambios en el arti-
culo 89 del Cédigo Penal, que consisten en que solo podran sustituirse “/as
penas de prision de mas de un afio impuestas”, lo que ha supuesto una reduc-
cién del dmbito objetivo del precepto.?’ Ademas, se generaliza la expulsion a
todos los “ciudadanos extranjeros”. En consecuencia, también a los extranje-
ros residentes legalmente en Espafa y a los ciudadanos de la Unién Europea,
aun con las limitaciones que el propio precepto establece.”? Asimismo, de-
termina que “cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden
juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el
delito, el juez o tribunal podra acordar la ejecucion de una parte de la pena
que no podra ser superior a dos tercios de su extension, y si la sustitucion del
resto por la expulsion del penado del territorio espanol”. Se introduce la pro-
porcionalidad como correctivo a la sustitucion de la pena de prision por la
expulsién y se amplia la prohibicién de sustitucion al delito de trata de seres
humanos del articulo 177 bis del Cédigo Penal.??

Il. REQUISITOS PROCESALES DE VALIDEZ PARA IMPONER LA EXPULSION
PENAL

1. Oportunidad para solicitar la expulsion del condenado

La pena sustitutiva de expulsién del territorio nacional solo puede ser
solicitada y aplicada en audiencia judicial, no por despacho, previo debate
entre los intervinientes interesados: el fiscal adjunto del Ministerio Pablico, el
defensor y el acusado.

La ley exige la comparecencia de los intervinientes y de la autori-
dad competente ante el juez de garantia, en un procedimiento abreviado,

21 Rompao (2016) p. 2.
22 CaNO (2015) p. 365.
% fdem., p. 366.
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establecido en los articulos 406 a 415 del Cédigo Procesal Penal**, o en un
procedimiento simplificado, regulado en los articulos 388 a 399 del Cédigo
Procesal Penal. Asimismo, ante un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal llamado
a decidir la controversia juridica, en la audiencia de determinacién de pena
prevista en el articulo 343 del Cédigo Procesal Penal.

Se exige ademas, por la ley, la presencia del abogado experto del
Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, en la audiencia de debate sobre la peticion de expulsion
penal.

A pesar de estar ejecutoriada la sentencia definitiva condenatoria que
impone una pena privativa de libertad al acusado, el juez de garantia com-
petente tiene la potestad para conocer la pretension de la defensa tendente a
que se sustituya la pena privativa de libertad por la expulsiéon del condenado
extranjero del territorio nacional. El articulo 14 f) del Cédigo Organico de
Tribunales, sefiala la atribucion del juez de garantia para: “Hacer ejecutar las
condenas criminales y las medidas de seguridad, y resolver las solicitudes y
reclamos relativos a dicha ejecucion, de conformidad a la ley procesal penal”.
Se ha decidido por nuestro maximo tribunal que, aun dictado el fallo con-
denatorio por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, la negativa del
juez de garantia de no haber citado a la audiencia que sefala el articulo 34
de la Ley n° 18.216 modificada por la Ley n° 20.603 de 2012, no se ajusta a
lo prescrito por la ley, amenazando la libertad personal del amparado como
consecuencia de la infraccién de las normas mencionadas.?®

2. E acusado debe ser extranjero y ademds no tener residencia legal en
Chile

La expulsién penal afecta la libertad de entrada a Chile y de salida hacia
el exterior de los extranjeros sin residencia legal en Chile. Son extranjeros
todos quienes no son chilenos por ius soli, por ius sanguinis, por haber obte-
nido carta de nacionalizacién o en virtud de ley especial que otorga nacio-
nalidad chilena por gracia, segtn el articulo 10 de la Constitucién Politica
de la Republica. No es suficiente que el condenado sea extranjero, porque
es necesario, ademas, que no tenga la calidad de residente segin la ley en
absoluto, o bien, que fuere residente pero en contravencion a la ley chilena.
El extranjero debe haber inmigrado clandestinamente evadiendo el control
migratorio policial (entrada ilegal) o debe haber caducado la autorizacion

24 Cerpa (2004) pp. 54 y ss.
25 Corte Suprema, A favor de Y.M.Z. (2015, rol n® 8726-2015).
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administrativa para permanecer en el pais en virtud de una visa temporal
(permanencia en forma irregular). Los “extranjeros turistas” son meros tran-
selintes, estan de paso en el territorio chileno, carecen de residencia en Chile
segln el parrafo 6° del Decreto Ley n° 1.094 del 19 de julio de 1975, que es-
tablece normas sobre extranjeros en Chile. Por lo tanto, el turista también esta
comprendido en la expresién “un extranjero que no residiere legalmente en el
pais”.?® Los extranjeros que gozan de una residencia temporaria, que es esen-
cialmente provisoria y con miras a un interés concreto, tienen derecho a pres-
entar una solicitud de permanencia definitiva en Chile, ante el Departamento
de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
Para estos efectos, deben Ilenar un formulario, acompafiando a su peticion
todos los documentos requeridos por la autoridad, antes del vencimiento de
su residencia provisoria. Una vez que estd lista la Gltima etapa de tramita-
cién, la resolucién respectiva es notificada al interesado mediante una carta
certificada dirigida a su domicilio en Chile. Si la solicitud es aceptada, el
extranjero obtiene la permanencia definitiva. En el evento de ser desestimada
su peticion, debe abandonar el pais por no estar autorizado a permanecer en
él. En todo caso, la administracion esta obligada a aportar al expediente todo
el material probatorio necesario para acreditar que su decision viene apoyada
de una realidad factica que garantice legalidad y oportunidad de la misma,
asi como la congruencia y fines que la justifican.?”

Corresponde al abogado del Ministerio del Interior y Seguridad Publica
exponer durante la audiencia de imposicién de pena sustitutiva que el acu-
sado extranjero es un “indocumentado”, un “sin papeles”, porque ingresé6 de
manera irregular al pais, o que ha vencido su visa temporaria de turista o para
fines de trabajo, de estudiante, u otra autorizada por la autoridad administra-
tiva. O puede comunicar que si bien el condenado extranjero tenia visa de
residencia temporaria, ha caducado su facultad para solicitar oportunamente
la permanencia definitiva.

3. Canje penal del acusado

Ademads, debe estar adjunto en el Sistema de Apoyo a la Gestion Judicial
(«SIAG)») del Juzgado de Garantia, o en su caso, del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal, el documento digitalizado de canje penal del acusado extranjero,
que acredite su identificacion completa, con nombres y apellidos correctos
y su nimero de cédula de identidad chileno. También debe haber sido
abierta la carpeta de extracto de filiacion y antecedentes del acusado, que

26 DereNsORIA PENAL PUsLICA (2014) p. 151.
27 DeLacasa 'y Hurtapo (2015) p.113.
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lleva el Sub-departamento de Filiacion Penal del Servicio de Registro Civil e
Identificacion, previa toma de huellas dactilares del afectado, llamado “canje
penal de huellas”.

4. La expulsion penal es facultativa

La imposicién de la pena de expulsion es facultativa, porque no obliga
al juez a decretarla, ya que la ley sefala “podrd”. La ventaja de que la expul-
sién penal no sea imperativa, permite al juez de garantia o al Tribunal Oral
en lo penal decidir la conveniencia de aplicarla con buen criterio, a la luz de
los hechos y circunstancias del caso concreto que deben resolver. Si ella se
observa inadecuada en el caso concreto, por existir una situacion de arraigo
social en el pais o proyecto migratorio vigente, el tribunal debera preferir otra
pena sustitutiva, seglin corresponda, a la pena originalmente impuesta.?

La ley no sefnalé la inexistencia de otros procesos penales pendientes en
Chile como requisito para aplicar la pena sustitutiva de expulsién del territo-
rio de la Republica. Podria acaecer que el condenado a esta pena sustitutiva
debiera forzosamente salir del territorio de la Republica, sin haber sido juz-
gado por un segundo delito -u otros delitos- ante otro Juzgado de Garantia o
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal. Como la ley omite solucionar situaciones
en que un mismo acusado extranjero tiene dos o mas procesos pendientes
ante tribunales diferentes, aplicar la pena sustitutiva de expulsién en el pri-
mer proceso penal frustraria el juzgamiento por el delito en la segunda causa
criminal.

En casos mds extremos, decretar la expulsion penal del condenado ex-
tranjero a su pais de origen, que tuviere la calidad de refugiado, es una con-
travencion al principio de no devolucién reconocido en el articulo 33 de la
Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, del Alto
Comisionado para las Naciones Unidas (Non-refoulment principle). Esta obli-
gacion internacional de no devoluciéon del refugiado, definida en su articulo
1°, debe ser aplicada cuando como resultado de los eventos que ocurren en
el pais de origen (guerra externa, guerra civil) no desea regresar a él debido a
que su vida o su libertad pudiere ser amenazada, o se encontrare en peligro
bien fundado de ser perseguido en razén de su raza, religion, ser miembro
de una clase social u opinién politica. La garantia del principio de no devo-
lucién también es asegurada en el articulo 22.8 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos de 1969: “En ninglin caso el extranjero puede ser
expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la

28 DEereNSORIA PENAL PUBLICA (2014) p. 152.
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vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacio-
nalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas”.

De acuerdo con las normas de Derecho Internacional Pablico, los tra-
tados internacionales son vinculantes respecto del Estado parte desde que lo
ha ratificado, de acuerdo con el procedimiento constitucional regulado en su
derecho interno. En consecuencia, el Estado chileno tiene la obligacion de no
poner en peligro al extranjero condenado con ocasion de su penalizacion, es
decir, debe castigar las conductas ilicitas con penas que no sean tan graves
como para afectar su vida o su libertad personal.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 esta-
blece una regla importante en el sentido que un Estado parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimien-
to de un tratado. El Estado parte no puede alegar que como el ordenamiento
juridico nacional contiene un precepto constitucional, legal o reglamentario,
que es diferente o contrario al articulo del tratado internacional, no seria
valido incumplir su obligacion sefialada en el tratado internacional porque
contraviene su derecho interno. La regla del articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados es clara. El Estado parte no puede
invocar su derecho interno para incumplir sus obligaciones que emanan del
tratado internacional. De lo contrario, cualquier pais podria excusarse de
incumplir un tratado internacional a pretexto de que su derecho nacional
tiene disposiciones contrarias, diferentes o que se oponen a los preceptos del
tratado internacional. Hay ciertas reglas de excusas o justificaciones respecto
del incumplimiento de un tratado internacional, que son muy precisas, apli-
cables para casos graves, por ejemplo error, dolo, coaccién del ministro ple-
nipotenciario, etc., causas de caso fortuito o fuerza mayor. Si el Estado parte
invoca su derecho interno para incumplir sus obligaciones que emanan del
tratado internacional, podra incurrir en responsabilidad internacional, por-
que no es valido dejar de aplicar ni suspender alguna de sus disposiciones.

5. Oportunidad para imponer la expulsion del condenado

La pena sustitutiva de expulsion del condenado del territorio de la
Republica de Chile debe ser impuesta por el juez de garantia o el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal, que debe resolver el asunto: “por el tribunal que las
imponga” senala el Articulo 1° inciso primero de la Ley n° 18.216 modificada
por la Ley n°® 20.603 de 2012. La forma de redaccién debe ser imperativa
en la parte resolutiva de la sentencia definitiva que debe dictar, después de
condenar al acusado a la pena privativa de libertad originaria. Por ejemplo,
la sentencia definitiva declara que se condena al acusado M. A. B. S. a la
pena privativa de libertad de 520 dias de presidio menor en su grado minimo.
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Mas adelante, el fallo condenatorio ordena imponer la pena sustitutiva de
expulsién penal, cuya lectura corresponde al juez de garantia o al presidente
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, que ha dictado la sentencia definitiva
condenatoria:

“...lll.- Que a peticion de la Defensa, reuniendo el sentenciado M.
A. B. S. al momento de la comision del hecho punible, todos y cada
uno de los requisitos previstos en el articulo 34 de la Ley N° 18.216
reformado por la Ley n® 20.603 que modifica /a Ley n°® 18.216, y habi-
da cuenta que ha sido citado en forma legal y oido don A. V., abogado
del Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica; ha lugar a la peticion del abogado defensor pri-
vado don L. R. Y.y de la fiscal del Ministerio Publico dofia M. B. M.,
se sustituye la pena privativa de libertad de quinientos veinte dias de
presidio menor en su grado minimo impuesta al ciudadano peruano
M. A. B. S., quien no tiene residencia legal en la Republica de Chile, y
se impone al condenado M. A. B. S. la pena sustitutiva de expulsion del
condenado M. A. B. S. del territorio de la Reptblica de Chile” .*°

6. Apercibimiento para el caso de quebrantamiento

Expulsion penal no es Gnicamente devolucion forzada al pais de origen.
Es expulsion penal mas prohibicion de regresar a Chile. El juez o el Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal debe advertir de manera verbal y directa al conde-
nado las consecuencias desfavorables del quebrantamiento de la expulsion
penal. El condenado extranjero a quien le es aplicada esta pena sustitutiva
de expulsién no podra regresar al territorio nacional en un plazo de 10 afos,
contado desde la fecha de la sustitucion de la pena. En caso que el condenado
regresare al territorio nacional dentro del plazo de 10 anos, contado desde la
fecha de la sustitucion de la pena, se revocara la pena de expulsion, debiendo
cumplir el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.

Con la dictacion del veredicto y de la sentencia definitiva condenatoria,
el sentenciado deberd permanecer bajo internacién en el Centro de
Detencion Preventiva de Gendarmeria de Chile que determine el juez o el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, hasta que se concrete su expulsion del
territorio nacional. La ley no estableci6 un plazo perentorio para materializar
la expulsién penal. Con todo, nuestra Excelentisima Corte Suprema ha
decidido, conociendo de un recurso de amparo por via de apelacién, que

29 5° Juzgado de Garantia de Santiago, Ministerio Publico contra M.A.B.S. (2016, RIT n°
907-2015) parte resolutiva.
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“para que la norma sea eficaz, la sustitucion debe materializarse en un término
razonable, de modo que no se torne en una situacion mas gravosa que la
pena privativa de libertad que viene a remplazar, lo que es coherente con el
principio de celeridad contenido en la Ley n° 19.880, que establece las Bases
de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de
la Administracién del Estado (...)".*°

7. Reconocimiento de abonos

La sentencia definitiva condenatoria debe contener expresamente la
mencion de todos los abonos que favorecen al sentenciado, segin lo orde-
nado por el articulo 348 del Cédigo Procesal Penal. Vale decir, debe fijar con
precision todo el tiempo que el condenado estuvo detenido, sujeto a prisién
preventiva o bajo privacion total de libertad en su domicilio, con ocasién de
la causa criminal en que fue declarado culpable. Este tiempo de privacion
de libertad que sufrié el sentenciado debe ser descontado de la pena priva-
tiva de libertad por el juez o tribunal que lo ha juzgado. Mientras tanto, el
sentenciado debe permanecer bajo internacién en un Centro de Detencién
Preventiva de Gendarmeria de Chile, hasta que se concrete su expulsion del
territorio nacional. En todo caso, la internacién no podra jamas ser superior
al tiempo que corresponda al cumplimiento integro de la pena privativa de
libertad impuesta.

8. Recurso procesal contra a la expulsion

Segun lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley n° 18.216 modificada por
la Ley n° 20.603 de 2012, la resolucién que concede, deniega, revoca, susti-
tuye, reemplaza, reduce, intensifica o termina anticipadamente alguna de las
penas sustitutivas, incluyendo la pena sustitutiva de expulsion penal, puede
ser impugnada via recurso de apelacién, segin las reglas generales, por el
interviniente que ha resultado agraviado.

El articulo 362 del Codigo Procesal Penal preceptia que la apelacién
debe concederse en el solo efecto devolutivo, vale decir, la interposicién del
recurso de apelaciéon no suspende el cumplimiento de la resolucién impug-
nada, debiendo continuar la etapa de ejecucién de la sentencia definitiva,
de manera regular. La excepcioén es decretar una orden de no innovar, por la
Corte de Apelaciones, a peticion del apelante.

30 Corte Suprema, sentencia rol n® 70-2014, citado en DerensORiA PENAL PUBLICA (2014) p.
154.
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El inciso segundo del articulo 37 de la Ley n° 18.216 modificada por
la Ley n° 20.603 de 2012, regula el plazo de interposicién del recurso de
apelacion, y la hipétesis de recurrir Gnicamente contra la decisién que se pro-
nuncia sobre la imposicién o rechazo de la pena sustitutiva, o bien impugnar
toda la sentencia definitiva: “Cuando la decision que conceda o deniegue
una pena sustitutiva esté contenida formalmente en la sentencia definitiva,
el recurso de apelacion contra dicha decision debera interponerse dentro de
cinco dias siguientes a su notificacion o, si se impugnare ademads la sentencia
definitiva por la via del recurso de nulidad, se interpondra conjuntamente
con éste, con caracter de subsidiario y para el caso en que el fallo del o de
los recursos de nulidad no altere la decision del tribunal a quo relativa a la
concesion o denegacion de la pena sustitutiva”.

I1l. EJECUCION DE LA EXPULSION PENAL

En la etapa aplicativa, judicial o de imposicion de la pena, el fin preven-
tivo general se concretaria en el hecho de que la imposicion de la pena por
el juez es la confirmacion de la seriedad de la amenaza abstracta expresada
en la ley, porque prueba que la amenaza penal iba en serio.*’ El momento
represivo de la sancién tenderd al fin secundario —si bien imprescindible— de
ratificar la pretension de respeto de la norma, reafirmando simbdélicamente la
correccion de la norma misma, y al fin de confirmar la seriedad de la amena-
za.’? La implementacion de la expulsion penal es ordenada en la parte reso-
lutiva de la sentencia definitiva, otorgando al Departamento de Extranjeria y
Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad Publica un plazo razonable
y prudente, para los efectos de practicar de manera adecuada la implementa-
cién y la ejecucion de la pena sustitutiva de expulsién ordenada, ordenando
la remision del oficio correspondiente.

La aplicacion de la pena sustitutiva no es instantanea, pues es necesario
un tiempo breve, para obtener los fondos para comprar billetes de pasajes
aéreos y otorgar viaticos a los funcionarios de Policia de Investigaciones de
Chile que escoltaran al condenado expulsado. En la practica, el abogado ex-
perto solicita un plazo de 60 dias, estandar, durante el cual se realizaran todas
las gestiones conducentes a materializar la expulsion penal.

Antes de que venza este plazo, los agentes de custodia de la Policia de
Investigaciones de Chile se encargan de ir a buscar y presentarse a retirar al

3 SANZ (2008) p. 14.
32 ALCACER (2001) p. 258.
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extranjero que ha sido condenado por sentencia firme a expulsién penal, en
el centro de detencién preventiva en que se encuentra bajo internacion.

El Inspector de Policia Internacional, el Alcaide y el Jefe de la seccion de
Estadistica firman un “Acta de entrega para expulsion”, en el que consta que
se “hace entrega” a la Jefatura Nacional de Extranjeria y Policia Internacional
del condenado extranjero, perfectamente individualizado con sus datos per-
sonales. Se acostumbra anadir que “el interno” se encuentra en buenas con-
diciones de salud y apto para el traslado. Finaliza con la mencién de inexis-
tencia de reclamos del recluso contra la Administracién Penitenciaria.

En seguida, el condenado extranjero es trasladado por los funcionarios
de Policia de Investigaciones de Chile en un vehiculo policial, rumbo al aero-
puerto Comodoro Arturo Merino Benitez de Santiago de Chile, con destino al
aeropuerto de la ciudad del pais de origen del extranjero condenado, o de la
capital del Estado del que es nacional. Los agentes de custodia de la Policia
de Investigaciones de Chile deben abordar un aviéon comercial y viajar junto
al extranjero condenado durante el traslado, hasta arribar al aeropuerto del
lugar de destino del vuelo. El propésito de acompanar al extranjero condenado
durante su travesia es obtener la certeza de la salida forzosa del extranjero
condenado de nuestro pais, y ademds no poner en riesgo la seguridad aérea
de los pasajeros y la tripulacion del avién comercial en que viaja.

IV. LOS FINES DE LA PENA DE EXPULSION

Analicemos si es plausible justificar la pena sustitutiva de expulsién del
condenado extranjero no residente en Chile en conformidad a la ley, a la luz
de las diversas teorias de la pena que han sido formuladas a lo largo de la
historia.

1. Teorias absolutas de la pena

Las teorias absolutas son aquellas que desvinculan la pena de su autor.
Segln la justificacion retributiva, en primer lugar, la sancién penal es “el
mal merecido por la infraccion culpable”.>* Immanuel Kant sostenia lo si-
guiente: “El asesino, entonces debe morir; aqui no hay ningun sustituto para
satisfacer la justicia”* y que deberia ejecutarse hasta el Gltimo asesino que
se hallase en prisién, Gnicamente “para que todos comprendieran el valor

3 WeLzeL (1993) p. 286
3 Kant, Metafisica de las Costumbres, p. 333 citado por Mir (2011).
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de sus actos”.*> De acuerdo con esta teoria “la funcion de la pena consiste
en la realizacion de la justicia”.*° El “castigo justo” es “un acto de justicia
compensatoria o venganza”.*” Segun una variante de la teoria absoluta, los
seguidores de la teoria de la expiacion creen que la pena es necesaria para
la fuerza de formacién moral del delincuente, que se adquiere mediante la
aplicacion judicial efectiva de las penas de prisién, presidio o reclusion. Esta
afirmacion es especialmente correcta cuando no se imponen penas sustituti-
vas a los condenados.

Las teorias absolutas, y en particular la concepcién retributiva, tienen en
comun que “la pena ha de imponerse por el delito cometido aunque resulte
innecesaria para el bien de la sociedad” .’

En segundo lugar, la pena es la retribucion justa del mal causado por el
condenado. La gravedad de la pena debe ser medida en base a la culpabilidad
del autor, complice o encubridor. La justicia de la pena radica en que debe
ser equivalente, o al menos proporcionada, a la gravedad del delito cometido.

De este modo, el culpable de cometer un delito que afecta a uno de los
bienes juridicos mas preciados por el ordenamiento juridico, debe merecer
una pena fuerte. “El sentimiento de confianza en el derecho por parte de los
hombres, se corrompe, asi se dice, por una inadecuada absolucién o un cas-
tigo suave”?’: “A mayor ofensa, mds grave el castigo”.

A la inversa. Si la pena debe “corresponder” a la magnitud de la culpa-
bilidad, esta prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una pena-
lizacién drastica en casos de culpabilidad leve*: “A menor ofensa, mas leve
el castigo”.

El condenado extranjero sin residencia legal en Chile puede cometer un
delito grave, cuya pena no exceda de cinco afios de presidio menor en su grado
maximo y, sin embargo, no sufrird pena privativa de libertad efectiva. Tampoco
se impondria en su contra la remisiéon condicional, ni la reclusién parcial
nocturna, como tampoco la libertad vigilada simple o intensiva. Unicamente
mereceria la pena sustitutiva de expulsién penal, que de no resultar impuesta

%5 [dem., p. 455 citado por Mir (2011) p. 78.

36 Jakoss (1997) p 21.

37 KAUFMANN (1999) p. 305.

3% MR (2011) p. 78. Las cursivas aparecen en el texto original.
39 KAUFMANN (1999) p. 305.

% RoxiN (2001) p. 84.
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en su contra, se aplicaria la deportacion administrativa sefialada en el Decreto
Ley n° 1.094 de 1975, Ley de Extranjeria. Evidentemente no se restablece el
equilibrio natural, porque el castigo impuesto es menor a la ofensa causada.

Ademas, el crimen organizado puede ser favorecido con la expulsion
penal.*! Esto se debe a que la pena de cinco afnos de presidio o reclusién es
considerada “en concreto”, pues es la pena impuesta por el juez de garantia
o por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal. No se refiere a la pena “en
abstracto” que senala la ley penal. Hay crimenes graves que no se excluyeron
expresamente en el articulo 1° de la Ley n° 18.216 modificada por la Ley n°
20.603. Luego, en virtud de la concurrencia de circunstancias atenuantes de
responsabilidad penal, pueden quedar en definitiva en cinco afios de presidio
o reclusién menor en su grado maximo, o incluso menos. Pensemos en el
trafico de migrantes, la trata de personas para fines de explotacion sexual,
laboral o extraccion de 6rganos humanos, el lavado de activos, la asociacion
ilicita, conductas terroristas, etc.

2. Teorias relativas de la pena

Para las teorias relativas, la pena es tan solo una medida practica para
impedir la comision de delitos, sin importar la retribucion, o la justicia mate-
rial, ni la expiacién del delincuente.

A) TEORIAS PREVENTIVAS GENERALES

a) La prevencién general positiva persigue reafirmar el respeto a los bie-
nes juridicos protegidos penalmente, salvaguardando la vigencia del ordena-
miento juridico. La comision de delitos debe ser castigada, para demostrar a
la comunidad que quien atenta contra el sistema juridico no quedard impune,
pues “mision de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de
orientacion para los contactos sociales. Contenido de la pena es una réplica,
que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma”*:
“A mayor pena, mas valioso el bien juridico protegido por la ley penal”.

Si se interpretara que la blandura de la expulsion penal significa que
nuestro poder legislativo (Congreso Nacional) ha subestimado los valores de
la comunidad, entonces el establecimiento en la ley y la aplicacién judicial
de esta pena sustitutiva. Porque la sensacién de impunidad de los autores de

# Véase con mas detalle AtBrecHT (2001) y FAVAREL-GARRIGUES (2002).
42 JAakoBs (1997) p. 14.
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delitos generard con toda seguridad en la gente comin una gran desazon y
desconfianza en el sistema judicial.

b) Las teorias preventivas generales negativas “ven el principal efecto, y
con él el principal fin de la pena, en la inhibicion sicolégica del delito sobre
la generalidad (intimidacion) [...] mediante ejecucion ejemplarizadora de la
pena [...] (o) a través de graves conminaciones de penas”.* Esta prevencion
tiende a evitar ataques a bienes juridicos en la medida de su gravedad y de
su peligrosidad, los dos baremos basicos de la seleccién de la incrimina-
cién penal y de la graduacién de la pena.** A este fin de la pena se le Ilama
prevencion general negativa, porque amenaza —a todos y cada uno de los
destinatarios de la norma juridica- con miras a producir un efecto disuasivo,
formulando una advertencia que motiva a abstenerse de cometer delitos. Da
por sentado que mientras mds alta sea la pena establecida por la ley, mayor
sera el incentivo para no cometer el hecho punible castigado con dicha pena.

Por ejemplo, la pena minima de tres afos y un dia de presidio menor
en su grado maximo, de carcel, para los condenados en calidad de autores
del delito de posesion, tenencia o porte ilegal de arma de fuego, o por delito
de porte de arma de fuego prohibida, y otros afines, a contar de la entrada
en vigencia de la Ley n° 20.813 de 2015, el nuevo articulo 17 B de la Ley n°
17.798 de Control de Armas prohibe bajar del grado menor de la pena com-
puesta: “[...] el tribunal no tomara en consideracion lo dispuesto en los articu-
los 65 a 69 del Codigo Penal y, en su lugar, determinara su cuantia dentro de
los limites de cada pena senalada por la ley al delito, en atencién al nimero y
entidad de circunstancias atenuantes y agravantes, y a la mayor o menor ex-
tension del mal producido por el delito” *> Asimismo, el articulo 1° inciso se-
gundo de la Ley n° 18.216 no permite al juez o tribunal imponer ningtn tipo
de pena sustitutiva: “No procedera la facultad establecida en el inciso prece-
dente [...] tratindose de los autores de los delitos consumados previstos en
[...]los articulos 8°, 9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley n° 17.798; o de los delitos
o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b) c), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3°
de la citada ley n° 17.798, salvo en los casos en que la determinacion de pena
se hubiere considerado la circunstancia primera establecida en el articulo 11
del mismo Cédigo”, que se cometan. Esta modificacién ha tenido el propé-
sito de endurecer excesivamente las penas de la Ley n° 17.798 de Control
de Armas, prescindiendo de criterios de retribucion y proporcionalidad, con

# Asi lo sostiene la teoria de la coaccion psicolégica de FeuersacH, cfr. WeLzer (1993) p. 285.
MR (2011) p. 98.
> BubiNicH (2016) p. 277.
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miras a desarmar a los delincuentes habituales, en primer lugar, y para evitar
la venganza privada o justicia de mano propia de los ciudadanos comunes,
en segundo lugar. En un sentido mas amplio, la prevencién general es la veri-
ficacion del derecho como orden ético (dimension positiva), y solo en forma
secundaria es intimidacion (dimensién negativa): “A mayor pena, mds baja la
tasa de delitos”.

Lo mds probable es que el condenado extranjero no conozca la gravedad
de las penas que arriesga si cometiere delitos en Chile. Pero si las conociera,
sabria que puede cometer todos los simples delitos que quisiera, siempre
que las penas en conjunto no excedan de cinco anos de presidio menor en
su grado maximo, o perpetrar crimenes que en virtud de concurrir dos 0 mas
atenuantes pueden disminuir el marco penal aplicable en el caso concreto
a no mas de cinco anos, y sin embargo, es consciente de que no sufrird una
pena a ser cumplida en la carcel. Unicamente deberd soportar la expulsién
penal, que de no mediar, se aplicaria la deportacién administrativa sefialada
en el Decreto Ley n° 1.094 de 1975, Ley de Extranjeria. Evidentemente no se
restablece el equilibrio natural, porque el castigo impuesto con la expulsion
penal es mucho menor a la ofensa causada.

Las teorias preventivas generales han sido criticadas, porque justifican
establecer penas desproporcionadas o injustas, en relaciéon con la entidad
del hecho tipificado como delito. Ademas, estd comprobado que las leyes
penales draconianas no sirven para motivar ni constrefir a sus destinatarios.

B) TEORIAS PREVENTIVAS ESPECIALES

Las teorias preventivas especiales pretenden conseguir la prevencion de
los delitos mediante una actuacién sobre el recluso. Toman como medida
para la pena la peligrosidad del autor (en especial su reincidencia), para lo
cual el hecho tiene solo el valor de sintoma.* La justificacién de la pena es
para efectos de que el condenado no vuelva a delinquir, busca la rehabili-
tacion del autor, su reinsercion en la sociedad, transformarlo en un hombre
nuevo que no sera mas un peligro para el Estado, ni para las demds personas.
Si no hay peligro de que el condenado vuelva a cometer otro delito, no debe
aplicarse ninguna pena privativa de libertad efectiva. Las teorias preventivas
especiales son criticadas en razén a que conducen a resultados injustos e in-
cluso insélitos: “Si hay un pequeno peligro de repeticion, se concluye también
que para delitos graves habra que aplicar una pena infima (Denkzettel)"*: “A

46 WELzeL (1993) p. 286.
47 Ibidem.
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menor peligrosidad social, menor pena”. “Como a la inversa, en el caso de
gran peligro de repeticion se llega a penas graves por hechos insignificantes
(p. €., en contra del tramposo habitual)”*®: “A mayor peligrosidad social,
mayor pena”.

La expulsion penal es aplicable a todo tipo de simple delito y a la mayo-
ria de los crimenes, salvo los excluidos, que por efectos de la concurrencia
de circunstancias atenuantes de responsabilidad penal correspondiere una
pena de presidio o reclusién menor en su grado maximo que no supere de
cinco anos.

La prevencion especial negativa pretende neutralizar al sujeto peligro-
so, inocuizar al enemigo de la comunidad, utilizando técnicas de exclusién
social, prescindiendo de medidas rehabilitadoras. Desde la perspectiva del
tratamiento penal de los migrantes, “nuestro actual modelo politico-criminal
presenta altos grados de hibridacion entre dos extremos representados por la
garantia de la inclusién (resocializacion, rehabilitacion) y por el mantenimien-
to en situaciones de exclusion (inocuizacion, neutralizacion)” .*°

La legitimidad de la aplicacién de la pena sustitutiva de expulsiéon del
territorio nacional dependera de su concordancia hacia alguno de los fines
de la pena. Esto serd asi, porque “la expulsion puede ser una alternativa al
encierro carcelario, siempre y cuando se oriente a la garantia de los dere-
chos humanos y a no perseguir finalidades defensistas o de orden publico del
Estado” >°

Ladrones, receptadores, clonadores de tarjetas de crédito y débito, trafi-
cantes de migrantes, proxenetas (intermediarios entre prostitutas y clientes®'),
traficantes de drogas, microtraficantes conocidos con el apodo de “correos
humanos” o “mulas” y blanqueadores de capitales®, entre otros, pueden re-
sultar beneficiados con la pena sustitutiva de expulsién del territorio de la
Republica. Es muy dificil encajar la expulsion penal en alguna de las defini-
ciones sobre los fines de la sancién penal. La mas parecida es la prevencién
especial negativa, que pretende Ginicamente la neutralizacién del condenado,
sin resocializacion. ;Cual es la justificacién de esta pena? Surge el concepto
de nuevo cufo “economia politica de la pena”. Es utilitarismo puro y duro,

% Ibidem.

49 BRANDARIZ (2008) p. 144.

0 MoncLUs y BRANDARIZ (2015) p. 145.
>t Garcia (2000) p. 5.

2 MoLINA 'y MoLINA (2008) p. 7.
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con el propésito de abaratar costos al Fisco de Chile. Es la necesidad de
ahorrar todos los gastos en que incurriria el Estado, por el mantenimiento de
presos extranjeros en establecimientos penitenciarios. La l6gica que parece
asumir el estatuto juridico para el migrante es la de la exclusion potencial®,
en las consecuencias juridicas que en la Ultima etapa se reservan para
articular el régimen sancionador —administrativo y penal- de los migrantes
irregulares (expulsion, internamiento, prisién sin posibilidad de suspension
de la ejecucion), la segregacion parece emerger como finalidad primordial
de la sanci6n.*

A modo ilustrativo, citaremos algunas criticas que han sido formuladas
contra la pena de expulsién de extranjeros. Adela Asta Batarrita ha negado
que la expulsion del articulo 89 del Cédigo Penal espafiol sea una pena ver-
dadera. Sostiene que es una medida administrativa sancionatoria trasplantada
desde la politica de control de la inmigracién.*

Sebastian Salinero Echeverria ha concluido en su investigacién espe-
cializada que la expulsién penal no busca la prevencion especial positiva,
porque no resocializa al condenado extranjero, ni en Chile ni en su pais de
origen. En consecuencia, la pena sustitutiva de expulsion no es mas que “una
clara renuncia al ius puniendi”*® (potestad del Estado para establecer delitos y
penas) y que “la administracion penitenciaria o el buen funcionamiento de las
carceles chilenas no puede constituir un valor por si solo que esté por sobre
el deber del Estado de ejercer el poder social de castigo sobre el infractor de
la ley penal” >

En Argentina la expulsion de migrantes irregulares condenados esta regu-
lada en el art. 64 de la Ley de Migraciones n° 25.871. El inciso a) exige como
requisito para la aplicacion de la expulsion de los extranjeros irregulares:
“una vez hayan cumplido la mitad de la condena”, provocando la extincién
de la pena. Mientras que en Chile la expulsion preceptuada en el articulo 34
de la Ley 18.216 es una pena que sustituye completamente a la pena privativa
de libertad originalmente impuesta, en Argentina la expulsién prevista en
el articulo 64 de la Ley de Migraciones n° 25.871 tiene efectos parciales,
posibilitando la sustitucién de la pena privativa de libertad mediante un egreso
anticipado. En tal sentido, “en la practica la expulsion funciona como un

3 BRANDARIZ (2008) p. 237.
* PErez (2006) p. 173.

% AsUA (2002) p. 63.

6 SALINERO (2011) p. 124.
7 Ibidem.
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sustitutivo del régimen penitenciario progresivo, como las salidas transitorias,
semilibertad o libertad condicional”.*® Este régimen hibrido de cumplimiento
parcial de la pena privativa de libertad de manera real, mas la posterior
expulsién penal, tiene la ventaja de asegurar el cumplimiento efectivo de
la pena de carcel impuesta desde la mitad hacia adelante. Esta omisién del
requisito de cumplir la mitad de la pena privativa de libertad es la prueba
mas patente de que la expulsién penal regulada en la Ley 18.216 tiene como
finalidad principal el ahorrar gastos de recursos fiscales, eludiendo la carga
de asumir los costos de mantener presos extranjeros en establecimientos
penitenciarios.

C) TEORIA PREVENTIVA MIXTA O UNIFICADORA

La teoria preventiva mixta o unificadora ha sido formulada por Claus
Roxin. Tiene la virtud de combinar la funcién motivadora de la conminacién
penal de la prevencion general, con la resocializacion del condenado segtin
la prevencion especial positiva. De este modo, “coloca los puntos de vista
preventivo-especiales y generales en un sistema cuidadosamente equilibrado,
que solo en el ensamblaje de sus elementos ofrece fundamento tedrico a la
pena estatal” .>® El derecho penal estd autorizado para corregir al delincuente,
pero sin forzarlo, pues debe respetar su autonomia personal, su voluntad de
cambiar, brindandole herramientas suficientes para que aprenda a respetar
los bienes juridicos protegidos por la ley penal. A su vez, los ciudadanos sien-
ten seguridad y confian en el sistema penal, cuyas normas juridico-penales
y sanciones penales correspondientes desincentivan la comision de futuros
delitos, frenando el impulso criminégeno en la mayoria de los habitantes del
Estado. La configuracién legal de la pena de expulsion de extranjeros, tanto
en Espana como en Argentina, ha considerado este modelo mixto o unifica-
dor, que en Chile no existe.

V. ;ES LA EXPULSION PENAL CONFORME CON LA IGUALDAD ANTE LA
LEY?

1. Condicion de extranjero como categoria sospechosa de discriminacion

Las circunstancias fortuitas que escapan al control personal consciente,
por ejemplo el lugar de nacimiento o un accidente que deja lisiado, ya que
no dependen del mérito o la virtud, deben ser consideradas irrelevantes para
distinguir entre unos y otros. En consecuencia, no autorizan a los poderes

% MoncLUs y BRANDARIZ (2015) p. 145.
9 RoxiN (2001) p. 98.
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publicos dotados de potestades normativas a constituir tratos diferenciados
donde no hay justificacién razonable para hacerlo. La condicion de extranje-
ro no es considerada como un criterio sospechoso cuando se juzga la validez
de clasificaciones normativas que excluyen a extranjeros y encomiendan solo
a ciudadanos cargos electivos y no electivos importantes relacionados con
el proceso de autogobierno democratico.®® En los demas casos, las diferen-
cias de trato por la ley en razon a ser extranjero caen dentro de la categoria
sospechosa de diferencia arbitraria. Se acusa el caracter discriminatorio de
esta pena respecto de personas en situacion irregular, pero con proyecto mi-
gratorio en el pais.®’ En consecuencia, las reglas especiales de tratamiento a
los extranjeros deben ser examinadas con sumo cuidado, para descartar tan
indeseable discriminacion.

Partiendo del presupuesto segin el cual el derecho a la igualdad ante
la ley es consustancial a la dignidad humana, que el condenado carezca de
residencia legal en Chile no debiera ser una razén suficiente para diferenciar
entre un nacional y un extranjero, en lo que respecta a la aplicacion de la ley
penal en el territorio nacional.

2. Reglas de trato igualitario y diferenciado

Aristételes afirmaba en su obra Etica a Nicémaco, Capitulo 6 del LibroV,
que “si las personas son iguales, las cosas otorgadas a ellos también deberian
ser iguales... Si las personas no son iguales, no deberian tener en partes
iguales”.® Esta regla de trato simplificada en el aforismo “hay que tratar de
manera igual a los iguales y de manera desigual a los desiguales”, presenta
problemas graves de ambigtliedad e indeterminacién. El lema jedem das seine,
fijo en la reja de entrada al campo de concentracién en Buchenwald, de la
Alemania nacionalsocialista, ha demostrado ser peligroso cuando el gobierno
distingue entre seres humanos e infrahumanos. La maxima de filosofia moral
“dar a cada uno lo suyo” ha sido y puede continuar siendo utilizada como
pretexto para establecer privilegios para unos o para excluir y reprimir a otros.

Las normas juridicas deben ser interpretadas conforme a la Constitucién
Politica de la Republica. Esta asegura a todas las personas “la igualdad
ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiado... Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias” (articulo 19 n°
2). La estructura l6gico-juridica del derecho abstracto a la igualdad ante la

% Dipier (2012) p. 133. Cita la decision Bernal v. Fainter, 467 U.S. 216 (1984).
1 DerensORiA PENAL PUBLICA (2014) pp. 151 y 152.
62 ARISTOTELES (1943) pp. 159 y 160.
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ley (inciso primero del articulo 19 n° 2 de la Constitucién), o “derecho a la
igualdad definitivamente abstracto”, es formulada por Robert Alexy mediante
dos reglas de conducta, en un orden preciso. En primer lugar, el derecho
abstracto a la igualdad ante la ley contiene un mandato de tratamiento igual,
el cual ordena que “si no hay ninguna razon suficiente para la permision de
un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual”.®* En
segundo lugar, prescribe el mandato de tratamiento desigual “si hay una razon
suficiente para ordenar un tratamiento desigual, esta ordenado un tratamiento
desigual”.®* En virtud del mandato de tratamiento igual, contenido en el
derecho abstracto a la igualdad ante la ley, no hay argumentos ni se puede
justificar razonablemente que el acusado extranjero sin residencia legal
quede exento de la pena privativa de libertad que establece el Cédigo Penal
o una ley penal especial.

Desde este punto de vista del principio de igualdad formal y genérica,
por regla general la expulsién penal es un tratamiento privilegiado inmereci-
do, que resulta mas benigno que la imposicién de penas privativas de libertad
que sean reales o efectivas a los extranjeros residentes y a los nacionales. La
potestad punitiva del Estado chileno —ius puniendi- se rige por el principio de
territorialidad de la ley penal, esto es, la ley penal chilena debe ser aplicada
de igual manera a todas las personas que hubieren cometido un delito dentro
de los limites fronterizos de nuestro pais.

La prisién preventiva jamas debe exceder la extensién de la pena pri-
vativa de libertad. Los fines de la prision preventiva solo pueden ser fines de
aseguramiento del procedimiento y de la ejecucién, porque la legitimacién
de la prision preventiva se deriva exclusivamente de tales intereses de asegu-
ramiento.®® Sin embargo, en la practica puede ocurrir que la expulsién penal
resulte ser una pena mds grave que la pena privativa de libertad. Si la pena
privativa de libertad impuesta en la sentencia definitiva condenatoria fuere
inferior al periodo de duracién de la prision preventiva, entonces la pena de
expulsion resultaria un perjuicio injustificado para el condenado. Seria prefe-
rible declarar la culpabilidad y condenar al acusado a una pena privativa de
libertad. Y a continuacién, tener por cumplida la pena privativa de libertad
para el condenado, con el mayor tiempo que ha permanecido sujeto a prision
preventiva, o a privacion total de libertad en su hogar prevista en el articulo
155 a) del Codigo Procesal Penal.

0 ALexy (1997) p. 395.
o [dem., p. 397.
6 HassemEr (2003) p. 119.
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VI. EFECTOS DE LA EXPULSION PENAL EN LA TUTELA JUDICIAL EFECTI-
VA DE LA VICTIMA

La aplicacién de la pena sustitutiva de expulsion del territorio nacional
a un condenado extranjero que no reside legalmente en Chile, prevista en el
articulo 34 de la Ley n° 18.216 modificada por la Ley n° 20.603 de 2012, ha
sido cuestionada porque lesionaria el derecho a la tutela judicial mediante la
denegacion de justicia a las victimas de un delito.

La victima en el proceso penal chileno tiene derecho a ejercer la accién
civil, para obtener la reparacion de los perjuicios que le ha causado el delito
cometido por el acusado. El disefio estructural de las penas sustitutivas a la
pena privativa de libertad, a partir de la Ley n° 20.603, ha descartado la condi-
cién de reparar el daio causado por el delito cometido. Prueba de esto es que
fue suprimida la condicion para que el juez pudiera conceder la medida alter-
nativa de remision condicional de la pena. Estaba contenida en la derogada
letra d) del articulo 4° de la Ley n° 18.216: “Satisfaccion de la indemnizacion
civil, costas y multas impuestas por la sentencia. No obstante el tribunal,
en caso de impedimento justificado, podra prescindir de esta exigencia, sin
perjuicio de que se persigan estas obligaciones en conformidad a las reglas
generales”. En la actualidad, ninguna pena sustitutiva exige el requisito
para su imposicion del pago integro de la indemnizacién de perjuicios. El
ofendido se puede introducir al procedimiento penal y participar en él, si se
pretende la reposicién del dano material y moral por el delito que constituye
su objeto.® El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho a la
ejecucion, definido como “el derecho a que sean ejecutadas las resoluciones
que se dictan en favor de un litigante”®, vale decir, que se cumpla el resultado
favorable obtenido con ocasion del proceso. Significa que el condenado debe
sufrir la pena que ha sido impuesta en la sentencia definitiva y debe pagar la
indemnizacién de los perjuicios causados al ofendido por el delito.

El plazo de 60 dias, que el Departamento de Extranjeria e Inmigracién
solicita para la materializacion de la expulsion del condenado extranjero sin
residencia legal, es demasiado breve para permitir a la victima obtener la
satisfaccion de su derecho a la accién civil ejercitada en el proceso penal,
en la mayoria de los casos. Esta dificultad temporal permite al condenado
extranjero sin residencia legal en Chile evitar una condena civil, o de resultar
condenado, evadir el pago de la indemnizacion de perjuicios otorgada por el
juez a la victima en el proceso penal.

6 MAYER (1997) p. 345.
¢ Nieva (2014) p. 159.
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Nuestra propuesta es la aplicacion judicial restrictiva y prudente de la
expulsién del condenado extranjero del territorio nacional. No recomen-
damos imponer esta pena sustitutiva cuando ésta implique la separacion
del condenado de su familia directa radicada en Chile, por no resultar
criteriosa la destruccién de su proyecto migratorio. Tampoco cuando la
expulsién penal pueda poner en riesgo su vida o libertad personal en
calidad de asilado o refugiado.

Recomendamos respetar la dignidad humana y no anular la autonomia
personal del condenado. Para lograr este objetivo, la expulsion penal sea
solicitada por la defensa y jamas contra la voluntad del acusado, como
condicion sine qua non para su imposicion. Los mejores intereses del
autor del delito deben ser tomados en cuenta al momento de debatir y
decidir su destino. No se veria bien que el fiscal adjunto del Ministerio
Publico pidiera o el juez de garantia impusiese la expulsion penal en
perjuicio del condenado, con el propésito de deshacerse por un largo
tiempo de una persona que la Fiscalia considera indeseable para la
comunidad. Quienes resulten condenados por delitos constitutivos de
criminalidad organizada transnacional o que atenten contra victimas de
delitos de abuso sexual deberian cumplir penas de cdrcel. Primero, porque
la expulsién penal no debe ser jamas un privilegio inconstitucional.
Segundo, debido a que las victimas de delitos graves tienen derecho a
obtener la tutela judicial efectiva material, a su favor, mediante el castigo
real y no Gnicamente nominal, de los culpables. Tercero, en razén al
principio kantiano que prescribe imponer un castigo justo, retributivo y
proporcional a la gravedad de la culpabilidad del autor del delito, que
hubiese sido probado en el proceso.

El ahorro a las arcas fiscales, o el menor gasto presupuestario destinado
a mantener el funcionamiento regular de los establecimientos
penitenciarios, no debiera ser una razén suficiente para imponer
directamente la expulsiéon de extranjeros que hubieren delinquido en
Chile. La legislacion espafola es mas criteriosa que la chilena, en razén
a que aquella ha establecido expresamente fines preventivo-generales
positivos de la pena de expulsiéon de ciudadanos extranjeros, en su
articulo 89 del Cédigo Penal modificado en el afio 2015: “cuando resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito”. Adherimos
en plenitud a una teoria preventiva mixta, que unifica los fines preventivo-
especiales y generales de la pena, que ha sido formulada por Claus
Roxin.
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La legislacion chilena estd atrasada en relacién con el articulo 89 del
Cédigo Penal espafiol. En primer lugar, porque es viable aplicar la
expulsién penal en Chile a penas de presidio o reclusion inferiores a un
afo, mientras que en Espana la pena de prisién debe ser de mas de un
afno. En segundo lugar, los extranjeros con residencia legal caen fuera
del campo semantico del articulo 34 de la Ley n° 18.216 modificada por
la Ley n° 20.603 de 2012. En tercer lugar, la expulsién penal chilena no
permite, por una razén de incompatibilidad, imponer la pena privativa
de libertad de manera efectiva hasta dos tercios de la extension, mientras
que el articulo 89 del Cédigo Penal espanol lo autoriza. En cuarto lugar,
porque la ley chilena no reconoce el criterio de proporcionalidad, a
diferencia de la expulsion prevista en el articulo 89 del Cédigo Penal
espafol. Y en quinto lugar, porque la trata de personas no ha quedado
excluida de ser sustituida por la pena de expulsion, en tanto que en
Espaia no se permite tal sustitucién penal. En Chile parece necesario
hacer algunas modificaciones al articulo 34 de la Ley n° 18.216
modificada por la Ley n° 20.603 de 2012, para efectos de adaptar la
expulsién penal a los fines de la pena, que correspondan a un Estado
democratico de Derecho.

La expulsion penal no debe ser un privilegio para el condenado.
Tampoco un castigo adicional a la pena privativa de libertad. La doble
penalizacion de un extranjero que ha sido condenado por cometer
delito de usura, establecido en el inciso tercero del articulo 472 del
Cédigo Penal chileno, a partir de la promulgacion de la Ley n° 20.603,
contraviene el principio ne bis in idem del Derecho Penal, porque
impone el cumplimiento integro de la pena principal, y solo una vez
cumplida ésta, ordena la posterior expulsién del sentenciado extranjero
del territorio nacional.
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