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REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE
DIVERSAS DISPOSICIONES CONTENIDAS EN EL PROYECTO DE LEY DE
MIGRACION Y EXTRANJERIA, BOLETIN N° 8.970-06

GRUPO DE HONORABLES DIPUTADAS Y DIPUTADOS DE LA
REPUBLICA

VISTOS:

Con fecha 14 de diciembre de 2020, Florcita Alarcén Rojas, Jenny Alvarez
Vera, Boris Barrera Moreno, Gabriel Boric Font, Jorge Brito Hasbun, Karol Cariola
Oliva, Natalia Castillo Mufnoz, Juan Luis Castro, Miguel Crispi Serrano, Marcelo
Diaz Diaz, Fidel Espinoza Sandoval, Maya Ferndndez Allende, Cristina Girardi
Lavin, Félix Gonzalez Gatica, Hugo Gutiérrez Galvez, Carmen Hertz Cadiz, Tomads
Hirsch Goldschmidt, Diego Ibafiez Cotroneo, Marcos Ilabaca Cerda, Giorgio Jackson
Drago, Amaro Labra Sepulveda, Claudia Mix Jiménez, Manuel Monsalve Benavides,
Jaime Naranjo Ortiz, Daniel Nufez Arancibia, Emilia Nuyado Ancapichin, Maite
Orsini Pascal, Catalina Pérez Salinas, Camila Rojas Valderrama, Gaston Saavedra
Chandia, Raul Saldivar Auger, Juan Santana Castillo, Marisela Santibafiez Novoa,
Marcelo Schilling Rodriguez, Guillermo Teillier Del Valle, Victor Torres Jeldes,
Camila Vallejo Dowling, Esteban Veldsquez Nufiez, Pablo Vidal Rojas, Gonzalo
Winter Etcheberry y Gael Yeomans Araya, Honorables Diputadas y Diputados de la
Republica, que constituyen mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de
dicha Corporacion, han deducido ante esta Magistratura, conforme al articulo 93,
inciso primero, N°¢ 3% de la Constitucion Politica, un requerimiento de
inconstitucionalidad respecto de diversos preceptos contenidos en el Proyecto de

Ley de Migracion y Extranjeria, Boletin N°8.970-06.

Posteriormente, a fojas 2718, con fecha 11 de enero de 2021, y previo al
andlisis de admision a tramite del libelo, los requirentes precisan la impugnacion

respecto de dos disposiciones.



I. TRAMITACION DEL REQUERIMIENTO

El Pleno de esta Magistratura Constitucional, en resolucion que rola a fojas
2720, de 12 de enero de 2021, acogio a tramite el requerimiento. Luego, en resolucion
de igual fecha, a fojas 2730, lo declar6é admisible y ordené ponerlo en conocimiento
de S.E. el Presidente de la Republica, del H. Senado y de la H. Camara de Diputadas
y Diputados, para que en su calidad de organos constitucionales interesados y
dentro del plazo de cinco dias formularan las observaciones y acompafaran los

antecedentes que estimaran pertinentes sobre la materia.

En resolucion de fojas 2739, se decretd audiencia publica, recibiéndose
inscripciones a tal efecto en plazo que precluy? el dia viernes 15 de enero de 2021,
anotandose catorce personas naturales y juridicas para exponer sobre el conflicto
constitucional de autos, celebrandose dicha audiencia el dia 18 de enero de 2021. El

listado de organizaciones y sus correspondientes expositores fue el siguiente:

N° | Persona natural o juridica que solicito ser | Expositor o expositora
oida
1 Asociacion por las Libertades Publicas Claudia Sarmiento Ramirez

2 Cétedra de
Contemporaneas de la Universidad de Chile

Racismos y  Migraciones | Maria Emilia Tijoux Merino

3 Movimiento de Acciéon Migrante Francisco Bustos Bustos

4 Nucleo de Estudios Criminoldgicos de la
Frontera de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Arturo Prat

Daniel Quinteros Rojas

5 Fundacion Servicio Jesuita a Migrantes Tomas Greene Pinochet

6 H. Senadora sefiora Luz Ebensperger Orrego José Maria Hurtado
Fernandez

7 Fundacion Migra Chile Diego Pérsico Torres

8 Matias Rodriguez Burr Matias Rodriguez Burr

9 Centro de Estudios Legales y Sociales Camila Barretto Maia

10 | Coordinadora Nacional de Inmigrantes Chile — | Rodolfo Noriega Cardo

Comité de Refugiados Peruanos en Chile

11 | Partido Unién Democrata Independiente Tomas de Tezanos Pinto de
la Fuente

12 | Red de Universidades por la Infancia de Chile | Isaac Ravetllat Ballesté

13 | H. Diputado sefior Boris Barrera Moreno H. Diputado sefior Boris
Barrera Moreno

14 | Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados de | Francisca Vargas Rivas

la Universidad Diego Portales

Con fecha 17 de enero de 2021, a fojas 2747, S. E. el Presidente de la Republica
formul6 dentro de plazo observaciones de fondo respecto del requerimiento,
solicitando su rechazo.

A fojas 3477, el dia 18 de enero de 2021, se trajeron los autos en relacion,
teniendo lugar la vista de la causa en Sesion de Pleno de 19 de enero del mismo ano,

conforme fue certificado por el relator de la causa.



IL. LAS NORMAS IMPUGNADAS

Los requirentes solicitan que el Tribunal Constitucional declare
inconstitucionales las siguientes disposiciones del proyecto de ley anotado, que se

reproducen ennegrecidas en la siguiente transcripcion:

“Boletin N° 8970-06
(...)

Articulo 3.- Promocion, respeto y garantia de derechos. EIl Estado deberd proteger y
respetar los derechos humanos de las personas extranjeras que se encuentren en Chile, sin
importar su condicion migratoria, incluidos los afectos a la ley N° 20.430.

Toda persona que se encuentre legalmente en el territorio nacional tiene el
derecho a circular libremente por él, elegir su residencia en el mismo y a salir del
pais, sin perjuicio de lo establecido en el inciso segundo del articulo 126 bis de la
Constitucion.

Corresponde al Estado decidir a quién ha de admitir en su territorio. A todo
extranjero que solicite el ingreso o un permiso de residencia en el pais se asegurard la
aplicacion de un procedimiento racional y justo para la aprobacion o rechazo de su solicitud,
el que se efectuard bajo criterios de admision no discriminatoria.

Una vez que un extranjero se encuentra licitamente dentro del territorio
nacional, su libertad de circulacion en el territorio y su derecho a salir del mismo
sélo podran limitarse de conformidad con lo consagrado en la Constitucion
Politica de la Repiiblica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

Asimismo, el Estado promoverd, respetard y garantizard los derechos que le asisten a
los extranjeros en Chile, y también los deberes y obligaciones establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

Tratandose de derechos econdmicos, sociales y culturales, el Estado se compromete a
adoptar todas las medidas, hasta el maximo de los recursos disponibles y por todo medio
apropiado, para lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, para lo cual podrd recurrir, si ello no fuere posible, a la asistencia y
cooperacidn internacional.

El Estado asegurard a los extranjeros la igualdad ante la ley y la no discriminacion.
(...)

Articulo 16.- Acceso a la seguridad social y beneficios de cargo fiscal. Para el caso
de las prestaciones de seguridad social y acceso a beneficios de cargo fiscal, los extranjeros
podrdn acceder a éstos, en igualdad de condiciones que los nacionales, siempre y cuando

cumplan con los requisitos que establezcan las leyes que regulen dichas materias, y con lo
dispuesto en el inciso siguiente.

Respecto de aquellas prestaciones y beneficios de seguridad social no
contributivos financiados en su totalidad con recursos fiscales, que impliquen
transferencias monetarias directas, respecto de los cuales no se establezcan, en
forma directa o indirecta, requisitos de acceso que involucren una cierta
permanencia minima en el pais, se entenderd que sélo tendrdn derecho a ellas
aquellos Residentes, ya sea en su calidad de titular o dependientes, que hayan
permanecido en Chile, en tal calidad, por un periodo minimo de veinticuatro meses.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, por razones humanitarias
fundadas o alertas sanitarias decretadas en conformidad con el articulo 36 del
Cédigo Sanitario, se podrd omitir el plazo de los veinticuatro meses seiialados en el
inciso anterior.

El Estado promoverd la negociacion de convenios bilaterales o multilaterales con
terceros paises que garanticen el acceso igualitario a los derechos previsionales de los
trabajadores migratorios y sus familias que regresen a sus paises de origen y de los chilenos
que retornan al pais, a través de mecanismos tales como la totalizacion de periodos de
seguros, transferencias de fondos, exportacion de pensién u otros, con el objetivo de que tales
personas puedan gozar de los beneficios de sequridad social generados con su trabajo en el
Estado receptor.

Las restricciones establecidas en este articulo no aplican respecto de los nifios, nifias
y adolescentes que se encuentren al cuidado de su padre, madre, guardador o persona
encargada del cuidado personal del menor de 18 afios, los que tendrdan acceso a las mismas
prestaciones, desde su ingreso al pais, en igualdad de condiciones que los nacionales,
cualquiera sea la situacion migratoria de los adultos de quienes dependan.

(...)

Articulo 18.- Derecho de acceso a la vivienda propia. Los extranjeros titulares de
residencia definitiva gozardn de los mismos derechos en materia de vivienda propia que los
nacionales, cumpliendo los demds requisitos legales.

(...)

Articulo 27.- Autorizacién previa o visa. No requerird autorizacion previa o visa
para el ingreso y estadia en Chile quien lo haga en calidad de titular de un permiso de
permanencia transitoria.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso precedente, por motivos calificados de
interés nacional, de bajo cumplimiento de las normas migratorias por parte de los
nacionales de un pais en particular, o por motivos de reciprocidad internacional, se
podrd exigir respecto de los nacionales de determinados paises una autorizacion previa o visa
otorgada por un consulado chileno en el exterior. El listado de paises cuyos ciudadanos
estardn sometidos a esta exigencia serd fijada mediante decreto supremo firmado por los
ministros del Interior y Sequridad Publica y de Relaciones Exteriores, previo informe del
Servicio, del Consejo de Politica Migratoria y de la Subsecretaria de Relaciones Exteriores.

Las razones de interés nacional indicadas en el inciso anterior en ningun caso
autorizardn a establecer la visa consular a que hace referencia dicho inciso, de forma
arbitraria o discriminatoria respecto de los nacionales de un pais en particular.

En los casos previstos en el inciso anteriot, las autoridades chilenas en el exterior o
quienes las representen, podrin extender hasta por diez afios la vigencia de la autorizacion
previa o visa. Dicha autorizacion deberd sefialar expresamente su vigencia y el niimero de
ingresos al pais a que da derecho durante dicho periodo. De omitirse la referencia al niimero
de ingresos, se entenderd que la autorizacion los admite de manera ilimitada.

Con todo, el tiempo de estadia en el pais no podrd exceder del plazo establecido
conforme a lo dispuesto en el articulo 48. Dicho plazo se contard desde la fecha del ultimo
ingreso al pais.

(...)

Articulo 33.- Prohibiciones facultativas. Podrd impedirse el ingreso al territorio
nacional a los extranjeros que:

1. Hayan sido condenados en el extranjero en los tiltimos diez arios por actos que la
ley chilena califique de crimen o en los ultimos cinco afios por actos que la ley chilena
califiqgue de simple delito. También se podrd impedir el ingreso a aquellos extranjeros que,
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respecto de crimenes o simples delitos, se encuentren con procesos judiciales pendientes en el
extranjero o se encuentren profugos de la justicia.

2. Registren antecedentes penales en los archivos o registros de la autoridad policial,
canalizados a través de la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL).

3. Hayan sido expulsados o deportados de otro pais por autoridad competente, en los
ultimos cinco afios, por actos que la ley chilena sancione con expulsion o deportacion.

4. Realicen declaraciones, ejecuten actos o porten elementos que constituyan
indicios de que se disponen a cometer un crimen o simple delito de acuerdo con la
legislacion penal chilena.

5. Realicen declaraciones o porten elementos que acrediten que el motivo de
su viaje difiere de aquél para el cual se obtuvo la visa correspondiente o se solicité
el ingreso al pais.

(...)

Articulo 117. Empleo de extranjeros sin autorizacién. Para efectos de las sanciones

mds abajo indicadas, los empleadores personas naturales o juridicas que contraten a
extranjeros que no estén en posesion de algiin permiso de residencia o permanencia que los
habilite para trabajar, o no se encuentren debidamente autorizados para ello, se clasificardn
en micro, pequefia, mediana y gran empresa de acuerdo a lo establecido en el articulo 505 bis
del Cédigo del Trabajo.

Las micro empresas seran sancionadas con multa de una a veinte unidades
tributarias mensuales.

Las pequefias empresas serdn sancionadas con multa de diez a cuarenta unidades
tributarias mensuales.

Las medianas empresas serdn sancionadas con multa de treinta a cien unidades
tributarias mensuales.

Las grandes empresas serdan sancionadas con multa de sesenta a doscientas unidades
tributarias mensuales.

Las referidas multas se aplicardin por cada extranjero contratado en las condiciones
sefialadas en el inciso primero.

Las multas y sanciones que asuma el empleador serdn sin perjuicio de su obligacion
de cumplir con todas las obligaciones laborales y de seguridad social que establezca la
legislacion.

En caso de reincidencia en el periodo de dos afios, contado desde la aplicacion de la
respectiva sancidn, serd castigado con aplicacion de la multa en su valor mdximo segun lo
indicado en el articulo 123. Ademds, el empleador que sea sancionado
reincidentemente en los términos del presente articulo podrd ser castigado con la
prohibicion de contratar con el Estado por un periodo de hasta tres afios.

Los extranjeros que trabajaren sin autorizacion conforme a lo dispuesto en el inciso
primero, no serdn sancionados por este hecho en caso de que efectuaren en contra de su
empleador, denuncias por incumplimiento de la legislacion migratoria, laboral o de cualquier
otra naturaleza ante el Servicio, la Direccion del Trabajo, Tribunales de Justicia o cualquier
otro organo de la Administracion del Estado.

(...)

Articulo 127.- Causales de expulsion en caso de permanencia transitoria. Son
causales de expulsion del pais para los titulares de un permiso de permanencia transitoria y
para aquellos que carezcan de un permiso que los habilite para residir legalmente en el pais,
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exceptuando los casos sefialados en el inciso séptimo del articulo 131, los que se regirdn por
dicha norma, las siguientes:

1. Ingresar al pais no obstante configurarse a su respecto una causal de prohibicion
de ingreso de las sefialadas en el articulo 32, con excepcion de lo dispuesto en el N° 2 de
dicho articulo, salvo que respecto a las primeras se hayan verificado las excepciones
consignadas en el articulo 29.

2. Incurrir durante su permanencia en el pais en alguna de las causales del articulo
32, con excepcion de la sefialada en el niimero 2 de dicho articulo.

3. No haber dado cumplimiento a la orden de abandono del pais sefialada en el
articulo 91, dentro del plazo fijado por resolucion del Director Nacional del Servicio.

4. Encontrarse en Chile no obstante haber vencido su permiso de permanencia
transitoria.

5. Reincidir en la conducta de ejercer actividades remuneradas sin tener
autorizacion o estar habilitado para ello, habiendo sido sancionado previamente por esta
misma conducta.

6. Efectuar declaraciones falsas, adulteracion o falsificacion en cualquier clase de
documento al efectuar cualquier gestion ante las autoridades chilenas o para obtener
un beneficio migratorio para si o para un tercero.

(...)

Articulo 131.- Reconduccién o devolucion inmediata. El extranjero que ingrese
al pais mientras se encuentre vigente la resolucion que ordené su expulsion,
abandono o prohibicion de ingreso al territorio nacional serd reembarcado de
inmediato o devuelto a su pais de origen o de procedencia en el mds breve plazo, y
sin necesidad que a su respecto se dicte una nueva resolucion, vdlidamente
notificada.

Asimismo, el extranjero que sea sorprendido por la autoridad contralora intentando
ingresar al territorio nacional eludiendo el control migratorio, ya sea por pasos habilitados o
no, o valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra
persona, contraviniendo la prohibicion de ingreso del niimero 3 articulo 32, previa
acreditacion de su identidad, serd inmediatamente reembarcado o reconducido a la frontera,
segtin corresponda, debiendo en este tiltimo caso informar a la autoridad contralora del pais
vecino colindante al paso fronterizo por el cual se intento el ingreso y estableciéndose a su
respecto una prohibicion de ingreso provisoria de seis meses.

La autoridad contralora informard de ello al Servicio para que éste determine el
tiempo que durard la prohibicién de ingreso, de conformidad al articulo 137. En caso de que
dicha prohibicion y su duracién no sea dictada por el Servicio dentro de los siguientes seis
meses de producido el hecho, la prohibicién provisoria sefialada en el inciso anterior quedard
sin efecto de pleno derecho.

Las medidas de reconduccion o reembarco serdn recurribles desde el exterior ante el
Servicio, mediante presentacion efectuada por el extranjero ante los consulados chilenos,
desde donde se hard llegar a éste. El plazo para presentar el recurso serd de quince dias, a
contar del momento de la notificacion de la medida. Con todo, la interposicién de este
recurso no suspenderd la aplicacion de la resolucion de reconduccién. Ello, sin perjuicio de
los demds recursos y acciones judiciales que procedan.

El extranjero que se encuentre en la frontera en situacion de ser reconducido o
reembarcado tendrd derecho a ser oido por la autoridad contralora previo a la ejecucion de la
medida, a ser informado del procedimiento de reconduccion o reembarco al que serd sometido
y los recursos procedentes contra el mismo, a comunicarse con sus familiares que se



encuentren dentro del territorio nacional, y a ser asistido por un intérprete conforme al
articulo 5.

No se reembarcard a las personas que presenten indicios de ser victimas de trata de
personas, secuestro o cualquiera otro delito que ponga en riesgo su vida. Para estos efectos se
tendra siempre en cuenta lo establecido en la ley N° 20.430.

Tampoco se reembarcard o devolverd a los extranjeros que sean sorprendidos de
manera flagrante en la perpetracion de un delito o sean requeridos o deban permanecer en el
pais por orden de los tribunales de justica chilenos, en cuyo caso deberdn ser puestos
inmediatamente a disposicion de éstos.

Los extranjeros reconducidos o reembarcados conforme a este articulo deberdn ser
informados por escrito de los fundamentos de la medida aplicada, debiendo dejarse la
constancia administrativa correspondiente, de conformidad al articulo 34.

Articulo 132.- Retorno asistido de niiios, niiias y adolescentes. Los nifios,
nifias y adolescentes extranjeros no acompaiiados y que no cuenten con la
autorizacion del articulo 28 no podrdn ser expulsados. Sin perjuicio de ello, podrin
ser sujetos a un procedimiento de retorno asistido al pais del cual son nacionales,
coordinado por la autoridad encargada de la proteccion de niiios, nifias y
adolescentes. Las condiciones bajo las cuales se implementard dicho procedimiento
serdn establecidas en el reglamento. La decision de retorno asistido, asi como el
procedimiento mismo, se realizard privilegiando el interés superior del niiio, nifia o
adolescente y su situacion de vulnerabilidad, con pleno respeto a sus derechos y
garantias consagrados en la Constitucion y en tratados internacionales, ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes. Este procedimiento deberd iniciarse en el
plazo mds breve posible, que en ningiin caso podra superar los tres meses desde el
ingreso del niiio, nifia o adolescente no acompaiiado al territorio nacional.

El procedimiento de retorno asistido regulado en el reglamento se sujetard a
los principios de interés superior del nifio, derecho a ser oido, no devolucién y
demads principios aplicables.

Se le informard al niiio, nifia o adolescente de su situacion y derechos, de los
servicios a los que tiene acceso y del procedimiento de retorno al que serd sometido,
asi como del lugar y condiciones en que se mantendrd en el pais mientras no se
realice el retorno.

Se notificard al consulado del pais de nacionalidad o residencia del nifio,
nifia o adolescente, de su ubicacion y condiciones.

Asimismo, se promoverd la bisqueda de familiares adultos, tanto en el
territorio nacional, como en su pais de origen, en coordinacion con el consulado del
pais de nacionalidad o residencia del nifio, nifia o adolescente.

El retorno asistido sélo podrd suspenderse por razones de fuerza mayor y
deberd reanudarse una vez que dicha causa haya sido superada.

Los niiios, niiias y adolescentes no acompaiiados o autorizados quedardin
bajo la tuicion de la autoridad encargada de la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes mientras dura el procedimiento de retorno asistido. No podra privarse
de libertad a extranjeros nifios, nifias y adolescentes para hacer efectiva esta
medida.

Articulo 133.- Forma de disponer la medida. Las medidas de expulsién de
extranjeros serdn impuestas por resolucion fundada del Director Nacional del Servicio. EI
Director Nacional del Servicio, por resolucion, podrd designar las regiones del pais en las
cuales las medidas de expulsion de titulares de permanencia transitoria seran impuestas por
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los directores regionales respectivos. Sélo en el caso que al afectado por la expulsion no le
fuere aplicable lo prescrito en los incisos segundo y tercero del articulo 91, previamente a la
dictacion de la medida deberd ser notificado en conformidad al articulo 148 y tendrd un
plazo de diez dias para presentar sus descargos respecto de la causal de expulsion invocada.
En la notificacion sefialada precedentemente o en los incisos sequndo y tercero del articulo
91, se le informard al extranjero que, de aplicarse la medida de expulsion, podrd, conforme a
la legislacion aplicable, designar un mandatario que lo represente en defensa de sus derechos
laborales y o previsionales, asi como en el cumplimiento de sus obligaciones pendientes.
Excepcionalmente, sélo en casos debidamente calificados, fundados en razones de
seguridad interior o exterior, podrd disponer el Subsecretario del Interior, mediante
resolucion fundada, la medida de expulsién de extranjeros. El acto administrativo
de este ultimo deberd establecer el plazo de prohibicion de ingreso al pais que
corresponda de acuerdo al articulo 137.

(...)

Articulo 135.- Ejecucion de la medida de expulsion. Una vez que se encuentre a
firme y ejecutoriada la resolucion que ordena la expulsion, se podrd someter al afectado a
restricciones y privaciones de libertad por un plazo que no puede ser superior a setenta
y dos horas. Esta medida sélo podrd practicarse en el domicilio del afectado o en
dependencias de la Policia, habilitadas especialmente al efecto, separados entre hombres y
mugjeres e independientes de las instalaciones destinadas a personas detenidas por otras

causas legales y dando cumplimiento a los estandares de salud, higiene y habitabilidad que
establecerda el reglamento. En ningiin caso se aplicard esta medida a nifios, niiias o
adolescentes.

Los extranjeros privados de libertad conforme al inciso anterior tendrdn derecho a:

1. Contactar a familiares, representantes legales, abogados y habilitados en derecho y
recibir visitas de los mismos, garantizandose la privacidad de sus comunicaciones y
otorgdndose las facilidades correspondientes para contactarse telefonicamente con ellos.

2. Ser informado dentro de las primeras dos horas del inicio de la medida y por
escrito de los derechos y obligaciones que le asisten de conformidad a la ley, la Constitucion
Politica de la Republica y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, lo que se dispondrd segun lo ordene el reglamento,
debiendo en todo caso mantener a la vista de los afectados un listado actualizado de los datos
de contacto de la Corporacion de Asistencia Judicial correspondiente.

3. Recibir tratamiento médico y farmacologico cuando sea necesario, incluyendo en
casos graves Yy justificados el traslado a centros de salud, interrumpiéndose en tal caso el
plazo para ejecutar la expulsion, el que se reiniciard a partir de que el afectado sea dado de
alta médica.

4. Comunicarse con su representante consular.
5. Solicitar un intérprete, si no habla o entiende el castellano.

6. Recibir por escrito copia de toda la informacion que corresponda entregarle en su
calidad de privado de libertad, conforme al articulo 5.

En todo caso, el afectado por una medida de expulsion que se encuentre
privado de libertad conforme a las disposiciones de este articulo serd dejado en
libertad si la expulsion no se materializa una vez transcurridas setenta y dos horas
desde el inicio de la privacion de libertad. Posteriormente, el afectado podrd ser
privado de libertad 1inicamente para hacer efectiva la expulsion por un plazo mdximo de
cuarenta y ocho horas.

(...)
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Articulo 137.- Disposicion de prohibicion de ingreso. La medida de prohibicién de
ingreso podrd disponerse por un plazo determinado y serd formalizada mediante resolucion
exenta del Director Nacional del Servicio. Estas prohibiciones podrdin ser suspendidas o
revocadas de oficio o a peticion de parte.

La determinacion del plazo de prohibicion de ingreso se fijard de conformidad a las
siguientes reglas:

1. El plazo podrd ser de hasta veinticinco afios, en caso de incurrir el afectado en las
causales 1 0 5 del articulo 32.

2. El plazo podrd ser de hasta veinte afios si el afectado incurriere en las causales del
numero 6 del articulo 32 o del niimero 1 del articulo 33, en este uiltimo caso en lo que se
refiera a crimenes, asi como en los demds procedimientos en que la causal invocada
correspondiere a actos calificados por la ley chilena como crimen.

3. El plazo podrd ser de hasta diez afios si el afectado incurriere en la causal del
numero 1 del articulo 33, en lo que se refiera a simples delitos, asi como en los demis
procedimientos en que la causal invocada correspondiere a actos calificados por la ley chilena
como simple delito o en que el afectado cometiera infracciones migratorias valiéndose de
documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona.

4. Los plazos de prohibicién de ingreso por infracciones a las normas de la presente
ley y su reglamento y que no constituyan conforme a la ley chilena crimen o simple delito,
no podrdin exceder del plazo de cinco afios, sin perjuicio de lo establecido en los numerales
precedentes.

5. El plazo minimo de prohibicion de ingreso serd de tres afios.

Para la fijacion del plazo de prohibicion de ingreso, el Servicio ponderard respecto del
extranjero afectado las circunstancias sefialadas en el articulo 129.

La prohibicion de ingreso que fije el Subsecretario del Interior, conforme a lo
dispuesto en el articulo 133, podra ser de hasta treinta aiios.

El Subsecretario del Interior podra autorizar el ingreso al pais de personas afectas a
estas prohibiciones, por una sola vez o de forma indefinida, mediante resolucion exenta
debidamente fundada, que justifique tal medida.

El Servicio deberd mantener en el Registro Nacional de Extranjeros las prohibiciones
de ingreso y las expulsiones que se encuentren vigentes, informacion que estard
permanentemente a disposicion de la Subsecretaria del Interior, de la Policia y Carabineros
de Chile, asi como de los consulados y embajadas chilenas a través del Ministerio de
Relaciones Exteriores, a fin de que sus funcionarios se abstengan de otorgar autorizaciones
previas de ingreso o visas, o permisos de residencia oficial a quienes figuren en dicho
Registro. En caso de que se otorgaren, prevalecerd la medida de expulsion o prohibicion de
ingreso.

(...)

Articulo 175.- Del avecindamiento. Para efectos de ejercer el derecho de sufragio de
acuerdo a lo seiialado por el articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica, el
avecindamiento se contabilizard desde que el extranjero obtiene un permiso de residencia
temporal. La pérdida de la categoria migratoria de residente pondrd término al
periodo de avecindamiento y ocasionard la pérdida de todo el tiempo transcurrido
hasta esa fecha para los efectos de este articulo. Lo anterior es sin perjuicio que, en
caso de obtener un permiso de residencia con posterioridad, se comience a
contabilizar un nuevo periodo de avecindamiento para estos efectos.

Para los efectos de este articulo, se excluye la subcategoria de trabajadores
de temporada seiialada en el niimero 4 del inciso segundo del articulo 70.



Articulo 176.- Modificaciones de otras normas.

16. Intercdilase en el decreto ley N° 321, de 1925, que establece la libertad
condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad, el
siguiente articulo 2° bis, nuevo:

“Articulo 2° bis.- Los extranjeros condenados a penas de presidio y reclusion
mayores, que postulen y califiquen para la concesion del beneficio de libertad
condicional, serdn expulsados del territorio nacional, manteniéndose la internacion
del condenado hasta la ejecuciéon de la misma, a menos que, fundadamente, se
establezca que su arraigo en el pais aconseje no aplicar esta medida, segin lo
determine un informe técnico evacuado por el Servicio Nacional de Migraciones al
tenor del articulo 129 de la ley de migracion y extranjeria.

La Comision de Libertad Condicional deberd decidir sobre el asunto,
oficiando por el medio mds expedito posible al Servicio Nacional de Migraciones y
a la Policia de Investigaciones de Chile para que ésta ultima ejecute la medida
dentro de un plazo mdximo de treinta dias corridos.

Los extranjeros asi expulsados no estardn sujetos a lo dispuesto en el
articulo 6° y no podrdn regresar al territorio nacional en un plazo de hasta veinte
afios. Si infringieren esta 1iltima disposicion dentro del plazo de diez afios, deberdn
cumplir el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.”.

III. CONFLICTOS CONSTITUCIONALES SOMETIDOS AL
CONOCIMIENTO Y RESOLUCION DEL TRIBUNAL.
ALEGACIONES DE LAS PARTES

Los requirentes indican que el grupo de disposiciones cuestionadas vulneran
la Constitucion en sus articulos 1°, 5°, y 19 en sus numerales 1, 2, 3 7, y 26. Explican,
como cuestion de hecho para contextualizar los diversos conflictos de
constitucionalidad, que no someten a este Tribunal cuestiones de oportunidad o
mérito politico, sino que sdlo defectos de inconstitucionalidad estricta, estimando
que el ejercicio de accionar es ultimo recurso cuando han fallado las vias de
correccion de los defectos alegados, en virtud del principio de deferencia razonada
con la actividad legislativa y la extensa tramitacion del proyecto de ley en cuestion.

Sefialan que en diversas oportunidades se opusieron a disposiciones que
fueron aprobadas, y en cuya virtud operd la discusion politica y las potestades del
Congreso Nacional. Por el contrario, refieren que los preceptos sobre cuya
constitucionalidad de acciona adolecen de vicios que contrarian la Constitucidn,
atentando contra derechos fundamentales de las personas migrantes que se
consagran en la Constitucion y que no pueden, por ello, considerarse como ejercicio

legitimo de la soberania ni de las potestades del Congreso al que pertenecen.
A fojas 4 se enuncian antecedentes de la tramitacion del proyecto de ley.

Senalan que éste comenzd su tramitacion en junio de 2013, a través de un
mensaje de S.E. el Presidente de la Republica Sebastidn Pifiera, cuyo proposito era
modernizar la legislacion migratoria vigente, teniendo presente que el Decreto Ley
N° 1094, de 1975, constituye la regulacién mas antigua de la region, careciendo de
principios orientadores, derechos y deberes de las personas extranjeras, unido, se

sefiald en el mensaje, a que las categorias migratorias que regula son insuficientes, y

10



que la institucion migratoria es débil, entre otras cuestiones. El proyecto, se agrega,
alcanz¢ a ser discutido en el primer Gobierno del Presidente Sebastian Pifera, y
luego su tramitacion de interrumpid durante el Gobierno de la Presidenta Michelle
Bachelet. Reactivado en el segundo Gobierno del Presidente Pifiera, explican que
fueron presentadas indicaciones que mantuvieron los lineamientos generales del

proyecto original.

Discutido, y luego de que el Senado introdujera enmiendas al proyecto
remitido por la Camara de Diputadas y Diputados, algunas de éstas fueron
rechazadas en tercer tradmite, constituyéndose Comision Mixta, en la que se
aprobaron seis de diez articulos en discusién. El informe de la Comision Mixta,
explican a fojas 6, fue aprobado por ambas Camaras del Congreso Nacional. En la
discusion refieren que parlamentarios como el H. Senador sefior Juan Ignacio
Latorre, la H. Senadora sefiora Yasna Provoste, y las Honorables Diputadas sefioras
Catalina Pérez, Marisela Santibafiez, precisaron cuestiones de constitucionalidad de
las disposiciones en debate. Agregan que, en cuanto a la oportunidad, el
requerimiento es presentado de forma previa a que sea despachado por el Congreso

Nacional el pertinente oficio de ley al Poder Ejecutivo.

En el capitulo segundo del requerimiento, a fojas 11, los requirentes
desarrollan aspectos sustantivos de los problemas de constitucionalidad comunes a
todos los preceptos que impugnan, refiriendo que ello entrega un marco general
para la discusion. A dicho respecto sefialan que los preceptos impugnados
manifiestan un enfoque restrictivo y discriminatorio del ejercicio de los derechos

fundamentales de las personas migrantes, institucionalizando la excepcionalidad.

Las normas cuestionadas, agregan, evidencian una forma de disenar e
implementar politicas migratorias que lesiona los estandares constitucionales e
internacionales para el ejercicio de potestades estatales, entrando, en ocasiones, en
abierta contradiccion con la proteccion integral de los derechos fundamentales de las
personas migrantes. Una de estas expresiones se plasma en la regulacion del
derecho a la libre circulacion, que no se ajusta a lo dispuesto en el articulo 19 N®7 de

la Constitucion, que no hace diferencia entre nacionales chilenos y extranjeros.

El enfoque discriminatorio se expresa en el trato que, en general, el legislador
ha dado a las personas migrantes debido a su nacionalidad, distinto al que se da a
los chilenos en el ejercicio de sus derechos fundamentales. La Constitucion no
admite la aplicacion de estdndares menos rigurosos para la garantia de los derechos
fundamentales de las personas migrantes, en la medida que su articulo 19 asegura el
catdlogo completo de derechos a “todas las personas”, sin diferencias entre
nacionales y extranjeros, salvo los particulares casos del articulo 13 en materia de
ciudadania y del articulo 19 N°16 en libertad de trabajo. La nacionalidad no es, en
general, una categoria en virtud de la cual el legislador pueda ejercer un trato

diferenciado, de conformidad con los estdndares constitucionales.

El articulado del proyecto da forma a un verdadero estatuto juridico especial
que se aplica a las personas migrantes como si se tratara de sujetos especiales, y
excluyéndolos de la vigencia plena de la juridicidad, representada por la

Constitucion.
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Asi, los preceptos impugnados consagran normas que, respecto a las
personas migrantes, suponen un trato excepcional no autorizado por la Constitucion
en relacion con el estatuto juridico del derecho a la libertad ambulatoria, de los
derechos que asisten a las personas privadas de libertad, del derecho a la no
discriminacidn, del derecho a sufragio, de la interdiccion a la arbitrariedad, y de la
proporcionalidad en materia de actividad sancionatoria de la Administracion del
Estado.

A lo anterior agregan que los preceptos impugnados consagran espacios de
excesiva discrecionalidad administrativa, que se transforma en arbitrariedad,
transgrediendo los limites de la reserva legal. La discrecionalidad administrativa
entra en tension con la reserva legal en materia de derechos fundamentales que,
ademas, en lo referido al derecho a la libertad personal, es consagrada en términos

absolutos en el articulo 19 N°7 letra b) de la Constitucion.

En dicho acdpite, afiaden que los preceptos que se cuestiona consagran una
vision restrictiva de la libertad ambulatoria, omitiendo aspectos esenciales
constitucionalizados en el articulo 19 N° 7, letra a). Su contenido normativo abarca el
derecho a ingresar y permanecer en el territorio de la Republica, el derecho a
trasladarse de un lugar a otro dentro de su territorio y el derecho a salir de su
territorio. Explican que, en consecuencia, la Constitucion no realiza distincion entre
nacionales y extranjeros e incluso, la jurisprudencia constitucional ha estimado que
las distinciones de este tipo requieren habilitacion constitucional expresa; de lo
contrario se considera, en linea, de principio, una categoria sospechosa. La
Constitucion chilena eleva los estandares internacionales y consagra bajo la
naturaleza de derecho fundamental que los extranjeros tienen derecho para ingresar
al territorio nacional. A diferencia de los Tratados Internacionales, afiaden que
nuestra Constitucion ha caracterizado a la libertad ambulatoria como un derecho
que, si bien sera ejercido conforme a las normas legales que le regulen, tiene un
contenido esencial que le atribuye a su titular tres facultades: ingresar y permanecer

en el territorio nacional, desplazarse dentro de él y salir de éste.

Por ello, afiaden los actores, al legislador sdlo le corresponde dar regulacion a
la forma, medios o condiciones a través de los cuales el contenido protegido puede
ejercerse; no pudiendo suprimir alguna de las facultades reconocidas a todas las

personas consagradas en el articulo 19 N° 7, letra a), de la Constitucion.

Las restricciones deben ser iddneas, esto es, responder a una finalidad
legitima y adecuadas para el fin previsto. Luego, el respeto por el derecho
fundamental a la libertad personal consagrado en el articulo 19 N°7 de la
Constitucidn, es condicion de validez de cualquier ejercicio de la voluntad soberana,
incluido el control de las fronteras y las migraciones. De haber otra medida, la

regulacion no es necesaria y, por ende, inconstitucional.

A fojas 22, en el tercer capitulo del requerimiento, los actores van resefiando
las disposiciones cuya constitucionalidad cuestionan, argumentando en cada una de
éstas sus antecedentes legislativos e indicando la cuestidon de constitucionalidad que,

en cada caso, presentarian las impugnaciones.
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Dentro de plazo, con fecha 17 de enero de 2021, evacua traslado S. E. el
Presidente de la Republica Sebastian Pifiera Echeiiique, en presentacion suscrita
por los sefiores Ministros del Interior y Seguridad Publica, Rodrigo Delgado, y
Secretario General de la Presidencia, Juan José Ossa.

Solicita el rechazo del requerimiento en todas sus partes, en atencion a que
no se producen los resultados contrarios a la Constitucion que sefialan los actores.
En el primer capitulo el Jefe de Estado analiza el requerimiento deducido y los
conflictos que se plantean. Explica que el libelo se construye sobre la base de un
supuesto derecho absoluto e irrestricto a inmigrar, rehusando argumentos para
analizar la facultad de los Estados para regular en su legislacion interna las
condiciones bajo las cuales se permite el ingreso y permanencia de extranjeros en su

territorio.

Anade, haciéndose desde ya cargo de la alegacion en torno a la
discrecionalidad que el legislador concede a la autoridad, que ésta no puede
constituir un problema de constitucionalidad per se, en la medida que se contengan

medios de control de las decisiones que se adopten en ejercicio de sus facultades.

Por ello, sefala, no se plantea una cuestion de constitucionalidad y la

normativa, en la especie, no vulnera la Constitucion.

En el capitulo segundo del traslado, a fojas 2753, el Presidente de la
Republica analiza el proyecto de ley de migraciones en el contexto de una mejora
institucional. Explica latamente la normativa en materia migratoria, tratindose de

un fendmeno presente en todas las etapas histdricas de nuestro pais.

Indica que a mediados de la década de los 70 del siglo xx se dictd el DL 1094,
en 1975, buscando controles mas estrictos en el marco de los conceptos de seguridad
nacional y orden publico, pretendiendo atraer inversidén extranjera. Su reglamento
fue dictado en 1984.

Senala que este proyecto es un avance en el reconocimiento y proteccion de los
derechos de los migrantes. Se disefia una nueva institucionalidad que permite que
los flujos migratorios sean ordenados, seguros y regulares. Se norma la no
criminalizacion de la inmigracion; se recogen avances de nuestro Estado en materia
migratoria, como el sistema de proteccion a los refugiados y la lucha contra la trata
de personas; se norma una mejora sustantiva en la institucionalidad y en los
instrumentos de politicas publicas; y favorece una migracion regular para equiparar

la situacion juridica de los extranjeros residentes en Chile con los nacionales.

A fojas 2762, el Jefe de Estado analiza la tramitacion legislativa de cada uno
de los preceptos impugnados para precisar, a fojas 2800, en el capitulo tercero, que
todos se ajustan al marco establecido por las normas constitucionales y los Tratados
Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.

Explica, analizando cuestiones relativas al fenémeno migratorio, que los
Estados tienen facultades para regularlo. Es un fenomeno global que exige una

especial regulacion.

Existe una serie de normas juridicas, a nivel internacional que restringen,
regulan y canalizan la autoridad del Estado en el ambito de la migracién, normas

que se encuentran en el sistema universal de proteccién de los derechos humanos y
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en el sistema interamericano. Cita al efecto normativa emanada de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, de la Convencion de Americana sobre Derechos Humanos.

Al mismo tiempo hace referencias a la jurisprudencia de este Tribunal. Indica
el Presidente de la Repuiblica que el andlisis se ha efectuado en corolario del Derecho

Internacional en armonia con el Derecho Constitucional.

Asi, explica el Jefe de Estado, no se reconoce a los extranjeros el derecho a
entrar en el territorio de un Estado ni de residir en él; que el derecho de emigrar de
toda persona no supone el deber de los Estados de consagrar la inmigracion como
un derecho subjetivo de los extranjeros, no obstante que el deber estatal de recibir es
una cuestion sometida al derecho interno de cada Estado en cumplimiento de las

obligaciones internacionales.

Asi, el articulo 19 de la constitucion, en su titularidad no distingue
genéricamente entre extranjeros y chilenos; que el principio de igualdad no autoriza
una titularidad diferenciadora de derechos para el extranjero salvo expresa
habilitacion constitucional; y que la Constitucién no autorizaria la privacion de la
libertad de circulacion y residencia a extranjeros, garantizando mediante una doble

titularidad y solo se habilita la regulacion de algunas dimensiones de su ejercicio.

Por lo anterior, se ha razonado que la Constituciéon establece el derecho de
entrar y salir del territorio a los extranjeros a condicion de que se guarden las
normas establecidas en las leyes. Por ello, se ha entendido que el derecho de un
extranjero para ingresar al pais y ejercer plenamente su libertad de circulacion y
residencia corresponde a aquellos que lo han hecho en forma regular segun dispone
el derecho internacional, esto es, al extranjero que se encuentra legalmente en

nuestro territorio.

Dado lo anterior, argumenta el Presidente de la Republica a fojas 2810, que
no se producen las contravenciones generales a la Constitucion que son alegadas en
el requerimiento. No se vulnera la igualdad ante la ley. Indica que el proyecto de ley
en la preceptiva impugnada cumple con los estandares jurisprudenciales para

analizar el examen de racionalidad.

Agrega que no se vulnera el derecho a la seguridad personal y ambulatoria
que prevé el articulo 19 N° 7. El derecho a la libre circulaciéon o libertad de
locomocion dentro del territorio del pais, a establecer y residir, no es absoluto, por
cuanto deben respetarse las normas establecidas en la ley y no causar menoscabo,
dafio o perjuicio a terceros. Bajo esos supuestos, es necesario que un extranjero sea
admitido en territorio nacional, esto es, que cumpla con las condiciones establecidas
por la ley a dicho efecto en el marco constitucional y siguiendo los estandares

internacionales.

Indica que no se vulnera la garantia del contenido esencial de los derechos y
no se transgrede la garantia del debido proceso, se afade a fojas 2821. El
requerimiento yerra por hacer aplicables los principios penales del debido proceso
que reconoce la Constitucion, sin distincion alguna, al derecho administrativo. El
andlisis en sede del debido proceso debe considerar, siguiendo al derecho
internacional, cuestiones vinculadas con el cumplimiento normativo de ingreso al

pais, en la sujecion de los extranjeros a las sanciones que establece el ordenamiento
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juridico en caso de infracciones, y en la facultad de los Estados de expulsar a los

extranjeros.

En el traslado el Presidente de la Republica sefala la plena
constitucionalidad de cada una de las disposiciones, explicitando todos los
antecedentes de su tramitacion legislativa, las deliberaciones que hubo en el
Congreso Nacional en cada caso, y los antecedentes que permiten configurar la
conformidad con la Constitucion de las impugnaciones tanto individualmente

consideradas, como en su andlisis global.

IV. VISTA DE LA CAUSA Y RESOLUCION DEL ASUNTO DE AUTOS

Concluida la tramitacion de la causa, y efectuandose la vista de estilo el dia
martes 19 de enero de 2021, alegaron por las sefioras Diputadas y sefiores Diputados
requirentes, el abogado Patricio Zapata Larrain, y por S.E. el Presidente de la
Republica, el abogado Eduardo Cordero Quinzacara, adoptiandose acuerdo en

Sesion de Pleno de igual fecha.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, invocando el articulo 93 N°3 constitucional un grupo de
Diputadas y Diputados, que en su conjunto representan mas de una cuarta parte de
los miembros en ejercicio de la respectiva Camara, ha recurrido a esta Magistratura
Constitucional solicitando se declaren inconstitucionales aquellos preceptos del
Proyecto de Ley de Migraciones y Extranjeria (Boletin N°8.970-06), que se especifican

en la parte expositiva de la sentencia;

SEGUNDO. Que, los reproches de constitucionalidad de las disposiciones
citadas se fundamentan, en sintesis, en los siguientes aspectos: (i) los preceptos
tendrian un enfoque restrictivo y discriminatorio respecto del ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas migrantes; (ii) los preceptos impugnados
establecen espacios de excesiva discrecionalidad administrativa, transgrediendo la
reserva legal, consagrandose reglas que vulneran los limites a los que debe
someterse el legislador y; (iii) consagran una visién restrictiva de la libertad
ambulatoria, omitiéndose aspectos esenciales de la garantia constitucional del
articulo 19 N° 7 de la Carta Fundamental, no pudiendo el legislador suprimir
facultad alguna de las reconocidas constitucionalmente, sino que sdlo regular su
ejercicio;

TERCERO. Que, las disposiciones constitucionales que en que se basa la
accion deducida son los articulos 1°, 5° y 19° en sus numerales 1°, 2°, 3°, 7° y 26°,
indicandose que los preceptos censurados vulnerarian estas normas fundamentales,
indicdndose en cada caso la forma y modo en que se produce el vicio de

inconstitucionalidad denunciado;

PREAMBULO

CUARTO. Que, previo a entrar al juicio de constitucionalidad que se debe

realizar sobre cada uno de los preceptos impugnados, es necesario elucidar el marco
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constitucional en el cual se encuentra inserto el proyecto de ley y los conceptos
atinentes a los contenidos de las normas sefialadas, y que en el mencionado proyecto

de ley le es inescindible;

La persona en la Constitucion

QUINTO. Que, el articulo 1° de la Constitucion Politica afirma que "las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos", de lo que se sigue que el ser
humano, independientemente de su edad, sexo o condicién particular, es acreedor
siempre a un trato de respeto y debe considerarse la sociabilidad que también le es
inherente, esto es, no hay persona o grupo de ellas que sean privilegiados y por ello
gocen de libertad e igualdad en dignidad y derechos. La tienen los hombres y las
mujeres, cualquiera sea su orientacion sexual o su identidad de género, los nifos, los
jovenes, los adultos, los creyentes y no creyentes, los casados y los solteros, los que
pertenezcan o no a etnias originarias, los que tengan alguna enfermedad o alguna
discapacidad, los chilenos y los extranjeros. Al tenerla todos, es oponible también a

todos.

Esta Magistratura ha manifestado al respecto que, sin perjuicio de las
caracteristicas de seres dignos, libres e iguales, que fluyen del contenido del primero
de los preceptos de la Carta Fundamental, y que singularizan a toda persona, debe
considerarse la sociabilidad que le es inherente y que constitucionalmente se expresa
en que "la familia es el nucleo fundamental de la sociedad" (inciso segundo del
articulo 1°) y que "el Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de
los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia

para cumplir sus propios fines especificos" (inciso tercero del articulo 1°).

Una ultima caracteristica de la persona puede ser advertida en el contexto de
los valores y principios recogidos en el articulo 1° de la Constitucién. Se trata de que
la persona estd dotada de materia y espiritu, pues al definir el bien comun o fin del
Estado, la Carta Fundamental impone a éste no solo el deber de estar al servicio de la
persona humana, sino que, ademas, de contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias

que esta Constitucion establece;

SEXTO. Que, conforme al concepto sefialado, toda persona goza en Chile del
respeto a su dignidad expresado constitucionalmente, y de los derechos
fundamentales que la Carta Fundamental le garantiza, independientemente de su
nacionalidad. Sobre este aspecto, es dable hacer presente que el texto supremo en
vigor al asegurar dichos derechos a todas las personas difiere sustancialmente de la
Constitucion anterior a ella que usaba la expresion “a todos los habitantes”,
precisamente para posicionar a la persona como sujeto central de los principios y

reglas contenidas en la misma;

La Migracion y Extranjeria

SEPTIMO. Que, la migracién es un fenémeno global que ha estado presente

a lo largo de la historia, existiendo consenso en la actualidad, que hay un nuevo
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desafio, cual es la regulacion internacional y estatal. La migracion consiste en un
desplazamiento de un lugar a otro con animo de permanencia o asentamiento y
comprende la emigracion y la inmigracion. Se entiende por emigrar abandonar su
propio pais para establecerse en otro extranjero y por inmigrar, llegar a un pais
extranjero para radicarse en él, como expresa el texto del Proyecto de Ley en su
articulo 2° el objeto de ella es regular el ingreso, la estadia, residencia y egreso de
extranjeros al pais, y el ejercicio de derechos y deberes.

OCTAVO. Que, nuestra Constitucion Politica en el articulo 19 N°7 letra a)
garantiza a toda persona el derecho de 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.

A nivel internacional, existen distintos instrumentos que regulan la materia, a

saber:

“Declaracion Universal de Derechos Humanos
Articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.”.

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 12

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un estado tendrd derecho
a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del
propio.

3. Los derechos antes mencionados no podrin ser objeto de restricciones salvo
cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional,

el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean
compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto.

4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais.”.

De ello se colige que, si bien no existe un reconocimiento internacional
expreso de tal derecho, es parte de su ambito de libertades la opcion de emigrar, lo
que no impone a los Estados a un deber de recibir. De manera que, ellos son
absolutamente auténomos en virtud de la soberania que poseen, para recibir la
inmigracion conforme el derecho interno lo determine, respetando siempre la
proteccion a los derechos humanos y, teniendo presente que ese margen de

discrecionalidad no puede constituir arbitrariedad;

Tratamiento juridico de nacionales y extranjeros

NOVENO. Que, en el contexto descrito todas las personas, sean nacionales o

extranjeras, tienen y gozan en el territorio nacional de los mismos derechos,
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asegurados constitucionalmente, lo que nuestra ley civil declara expresamente (art.
57 Codigo Civil). No obstante, en materia de derecho publico el ordenamiento
juridico hace distinciones justificables, respecto de los extranjeros, verbi gracia,
acceso a determinadas funciones publicas, exigencias de avecindamiento en el
derecho al sufragio, se encuentran eximidos de cumplir los deberes constitucionales
(art. 22 CPR), salvo el respeto a Chile y a sus emblemas nacionales y; en materia de
ingreso, salida, permanencia y residencia en el territorio nacional el Estado establece
reglas que dicta en ejercicio de su soberania con aquellas limitaciones propias del

respeto a los derechos esenciales que origina la naturaleza humana (art. 5.2 CPR);

DECIMO. Que, en Chile, a diferencia de otros paises, el ordenamiento
juridico asegura a los extranjeros migrantes -a pesar de carecer vinculo de
nacionalidad- todos los derechos fundamentales establecidos en el articulo 19
constitucional. De esta forma, el articulo 19 al emplear la palabra “personas”, no
realiza distinciones entre chilenos y extranjeros, asegurandoles a ambos el catadlogo
de derechos, existiendo, por ende, una titularidad genérica, en contraste con otros
sistemas constitucionales en que hacen una diferenciacion. Asi ocurre, a modo

ejemplar:

En el caso de Alemania, el articulo 11.1 de la Ley Fundamental de Bonn establece que
“todos los alemanes gozardn de libertad de movimiento y de residencia (Freizugikeit) en la
totalidad del territorio federal” y, en cambio, deriva a reserva de ley, en el articulo 74.4, “el

derecho de residencia y establecimiento de los extranjeros”

En Argentina, el articulo 14 de su Constitucion reserva el derecho “de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino” sélo a los “habitantes de la Nacién” y
reserva el articulo 20 de su Carta Fundamental para el reconocimiento de los derechos de los

extranjeros, no incorporando el derecho aludido dentro de los referidos.

En Espafia, “los extranjeros gozarin en Espania de las libertades puiblicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley” (articulo 13
de la Constitucion espafiola). Pero “los esparioles tienen derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional” (Articulo 19 de la Constitucion espariola);

DECIMO PRIMERO. En este aspecto, es necesario traer a colacién algunas
conclusiones que se extrajeron del epigrafe del articulo 19 constitucional: “[...] se
trata de una ampliacién condensada en la voz “personas” con un reconocimiento
creciente a toda situacion que enfrente un derecho en funcién de la naturaleza de los
mismos. [...] que este mayor alcance y proyeccion normativa de la titularidad
protegida tienen un limite natural, puesto que se trata de reconocer los derechos
propios al interior del ordenamiento juridico nacional y no tienen una concepcion
extraterritorial. Este criterio viene a fortalecer el caso de los derechos de ingreso de
un extranjero al pais, los cuales se encuentran sometidos plenamente a la legislacion
nacional bajo los criterios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
sintesis, esta titularidad genérica no sdlo no discrimina contra los extranjeros, sino

que les reconoce tal titulo de derechos plenamente” (STC Rol N°2273, c.29);
DECIMO SEGUNDO. Que, el proyecto de ley de Migracién y Extranjeria,

que motiva el requerimiento, contiene un nuevo conjunto de disposiciones, que
tienen entre sus fundamentos el trato igualitario para los inmigrantes y, que regula

tres clases de materias: a) el ingreso al pais, la residencia, la permanencia, la salida,
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reingreso y la expulsion del territorio nacional; b) el derecho a la vinculacién y el
retorno de los chilenos residentes en el exterior, y c) la situacion de los refugiados y
sus familias. Cuerpo legal que, dictado por los drganos del Estado pertinentes, lo
han hecho en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, conforme al poder
soberano del Estado de Chile.

Bajo este cuadro de finalidades establece un conjunto amplio de titulos y
parrafos que van desde los principios fundamentales de proteccion; la
determinacion de una Politica Nacional de Migracion y Extranjeria; el ingreso y
egreso de extranjeros; la definicién de categorias migratorias; los solicitantes de asilo
politico; las obligaciones de los medios de transporte internacional, empleadores e
instituciones de educacion superior; las infracciones y sanciones migratorias; la
facultad de expulsion y el retorno asistido; las medidas de control administrativo; los
recursos; las comunicaciones y notificaciones; un titulo sobre los chilenos en el
exterior; la institucionalidad migratoria y otras normas especificas como el arriendo

y el subarriendo abusivo junto a un conjunto de disposiciones transitorias;

DECIMO TERCERO. Que, aun siendo los poderes legislativos plenamente
autéonomos para elaborar, aprobar y promulgar las reglas que regiran en las materias
antes referidas, tales reglas estan sujetas al principio de supremacia constitucional, y
por ende tienen plena vigencia lo dispuesto en los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica de la Republica, y requerida esta Magistratura para ejercer el control de
constitucionalidad, debe avocarse a examinar si los preceptos cuestionados se

adecuan al Cddigo Politico;

ASPECTOS CONSTITUCIONALES RELEVANTES PARA PROCEDER AL
JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD

A) Principio de igualdad ante la ley y la diferencia arbitraria

DECIMO CUARTO. Que, esta Magistratura Constitucional ha creado una
amplia jurisprudencia en relacion a la garantia del articulo 19, N°2 constitucional,
precisando, en reiteradas oportunidades que, el principio de igualdad ante la ley
impide que las normas juridicas traten en forma distinta a las personas que se
encuentran en las mismas circunstancias. Se debe tener las mismas consideraciones
con todos aquellos que son iguales, y en forma desigual a quienes no lo sean (STC
Rol N°811 ¢.18), principio que arranca del aserto de que las personas nacen libres en
iguales en dignidad y derechos.

La discriminacion arbitraria, proscrita por la garantia constitucional referida,
es aquella que carece de razonabilidad en términos de introducir una diferencia de
trato entre quienes se encuentren en la misma situacion, sin que ello obedezca a
parametros objetivos y ajustados a la razén. En este sentido, ha precisado que “la
razonabilidad es el cartabdn o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la
medida de igualdad o desigualdad” (STC Rol N°784, c.19).

En otras palabras, la igualdad ante la ley supone analizar si la diferenciacion
legislativa obedece a fines objetivos y constitucionalmente validos, resultando

sustancial “efectuar un examen de racionalidad de la distincién; a lo que debe
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agregarse la sujecion a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones
facticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados.” (STC Rol N°1469 c.15);

DECIMO QUINTO. Que, de esta forma, un primer test para determinar si
un enunciado normativo es o no arbitrario, consiste en analizar su fundamentacion o
razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a todas las personas que se
encuentran en la misma situacion prevista por el legislador. Por otra parte, como se
ha sefialado por esta Magistratura en los autos Rol N® 790-2007, 755 -2007 y 1217-
2008, el examen de la jurisprudencia de diversos Tribunales Constitucionales, como
el espafol y el aleman, da cuenta de que no basta con que la justificacion de las
diferencias sea razonable, sino que ademads debe ser objetiva. De este modo, si bien el
legislador puede establecer criterios que permitan diferenciar situaciones facticas
que requieran de un tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse en
presupuestos razonables y objetivos que lo justifiquen, sin que, por lo tanto, quede
completamente entregado el establecimiento al libre arbitrio del legislador. (STC Rol
N°7972, c.46);

B) Libertad Personal y Ambulatoria

DECIMO SEXTO. Que, la garantia constitucional contenida en el articulo 19
N°7, asegura a todas las personas el derecho a la libertad personal y seguridad

individual, en el entendido de libertad ambulatoria.

La Constitucion asegura a toda persona esta libertad, en virtud de la
autonomia de que es sujeto, asegurando el texto constitucional el derecho de residir
y permanecer en cualquier lugar de la Reptuiblica, 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. Protegiendo un cardcter interno que es la
libre circulacion y residencia dentro del pais y, un caracter externo que corresponde
a la libre entrada y salida del territorio nacional. Es decir, reconoce la libertad de
circulacion o locomocion, siempre que se respeten las normas establecidas en la ley,
sin realizar distincion en las titularidades de estos derechos entre nacionales y

extranjeros, siendo el derecho mds amplio la libertad personal.

La seguridad individual significa proteccion contra toda interferencia
arbitraria en la libertad. Consiste en la tranquilidad producida por la eliminaciéon de
arbitrariedad y el abuso de poder o desviacidon de poder, que es la base de la vida sin
temores (Nogueira Alcald, Humberto (1999) Derecho a la libertad personal

individual en el ordenamiento juridico chileno”, Ius et Praxis, vol. 5, nam. 1, p.302);

DECIMO SEPTIMO. Que, en este sentido la doctrina ha manifestado que “la
libertad personal es un derecho esencial de las personas, siendo un elemento
fundamental también de la sociedad democratica, ella s6lo puede ser afectada en los
caos determinados por la Constitucion o que ésta autorice al legislador para hacerlo”
(Nogueira Alcald, Humberto (1999) ob. cit, p.294);

DECIMO OCTAVO. Que, en lo que nos atafie y quizas el aspecto mas
importante de ella es que este derecho estd intimamente vinculado a la inmigracion,
como se hizo referencia en los considerandos anteriores, reconociéndose a cada

Estado la facultad de establecer las condiciones que considere necesarias para
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autorizar el ingreso al pais de un extranjero. Una vez que ingrese al territorio
nacional, debera cumplir los requisitos para residir en él. Todo lo cual, ha sido

reconocido por el derecho internacional;

DECIMO NOVENO. Que, la Convencion Americana de Derechos Humanos
consagra el derecho de circulacidon y de residencia, que se encuentra formulado en

términos similares al articulo 19 N°7 letra a) constitucional:
Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho

a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del
propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de
una ley, en la medida indispensable en una sociedad democrdtica, para prevenir infracciones

penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden piiblicos, la moral o la
salud publicas o los derechos y libertades de los demds.

Cabe senalar que estas normas se repiten en otros textos internacionales;

VIGESIMO. Que, la doctrina ha profundizado en esta materia, expresando
que “Si bien, soélo la ley puede establecer los casos y la forma en que la restriccion o
privacion de libertad es posible, existiendo reserva de ley, la que por la
excepcionalidad de la restriccion o privacion exige una proporcionalidad entre el
derecho a la libertad y a la restriccion de la libertad, de modo que se excluyan, atin
en los casos previstos en la ley, ciertas restricciones de libertad al no ser razonables y
romper el equilibrio entre el derecho y su limitacién, lo que transforma a tales
limitaciones en inconstitucionales.” (Nogueira Alcald, Humberto (1999), ob. cit, p.
299);

VIGESIMO PRIMERO. Que, se exige entonces, una considerable proteccién
de la libertad ambulatoria de los migrantes, lo que deberia verse reflejado en una
normativa legal de cardcter general, que es a lo que apunta este proyecto de ley;

C) Principio de reserva legal

VIGESIMO SEGUNDO. Que, la reserva de ley constituye un principio
clasico del constitucionalismo, la Constitucidon Politica lo consagra estableciendo un
catdlogo de materias que solo pueden ser reguladas por ley (articulo 63 CPR). La
reserva de ley es una garantia general para la restriccion de derechos fundamentales
y se encuentra vinculada al articulo 19 N°26 constitucional, articulo que asegura a
todas las personas la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucidon “regulen o complementen las garantias que esta establece, o que las
limiten en los casos que ella lo autoriza”, no podran afectar los derechos en su

esencia ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Por consiguiente, la limitacion de derechos solamente corresponde al

legislador. Esto ultimo se hace patente en la Comision de Estudios de la Nueva
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Constitucién, cuando se discutia la redaccién en orden a la proteccion de la esencia
de todas las garantias constitucionales: “El sefior EVANS sugiere dejar constancia en
el siguiente sentido: primero, que la regulacion, complementacion o interpretacion
de las garantias que asegura la Constitucion corresponde exclusivamente al ambito
de la ley; segundo, que por lo tanto, ni el Poder Administrador, ni ningtn otro Poder
Publico pueden atribuirse la facultad de regular, complementar o interpretar las
garantias que asegura el texto constitucional” (Sesion N°212, 19 de mayo de 1976,
CENC);

VIGESIMO TERCERO. Que, a tal efecto, en materia de libertad personal, la
reserva de ley es infranqueable, por lo que necesariamente las afectaciones a dicha
libertad tienen que efectuarse por ley y siempre que no lesione el contenido esencial
de ella;

ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS
IMPUGNADAS

IMPUGNACION N°1: CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 3°, INCISOS
SEGUNDO Y CUARTO DEL PROYECTO DE LEY

(a)La impugnacion

VIGESIMO CUARTO. Que, el requerimiento de autos considera que los
incisos segundo y cuarto del articulo 3° del proyecto de ley privan, por la via legal
del goce del derecho fundamental del articulo 19 N°7 letra a) constitucional. Lo
anterior, por considerar que el proyecto reconoce como titulares de los derechos de
circular dentro del territorio y el derecho a salir del mismo s6lo a quienes se
encuentren legalmente en el territorio nacional y licitamente en el mismo,

excluyendo a los extranjeros que no se encuentren en esa situacion.

Del mismo modo, al reconocer la titularidad referida, desconoce el respeto y
la garantia que el Estado debe a “todas las personas”, en este caso para los
requirentes se excluye a quienes estén en situacion migratoria irregular, en proceso

de regularizacion y aquellas que no han ingresado al pais.

Finaliza considerando que se afecta el contenido esencial del derecho a la
libre circulacion de personas extranjeras por restringir el contenido de este derecho y
excluir ciertas personas extranjeras de su titularidad, sin habilitaciéon constitucional y

sin una justificacion razonable y necesaria que amerite esta restriccion;

(b)La norma impugnada

VIGESIMO QUINTO. Que, el articulo 3° establece la promocién, respeto y
garantia de derechos, los que desarrolla en sus respectivos incisos, especificamente
los incisos segundo y cuarto no hacen sino reiterar cuanto exige al respecto el

articulo 19, N° 7, letra a) de la Carta Fundamental: toda persona tiene derecho a
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entrar al territorio de la Republica, “a condicion de que se guarden las normas

establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”.

Es decir, cuando las normas impugnadas requieren que todo inmigrante se
encuentre “legalmente” o “licitamente” en el territorio nacional para disfrutar del
derecho a circular libremente por él, enfatiza nada mas la antes transcrita regla
constitucional. La que, por lo demas, concuerda plenamente con la exigencia mayor
estatuida en las Bases de la Institucionalidad, articulo 6°, en cuya virtud la
Constitucién y las normas dictadas conforme a ella obligan a toda persona,

institucion o grupo, sin excepcion;

VIGESIMO SEXTO. Que, sobre este mismo particular, conviene precisar
que, contrariamente a lo sustentado por el presente requerimiento parlamentario, en
la especie no existe un derecho que, a posteriori, pueda ser objeto de limitaciones; ni
puede sostenerse que aqui el legislador ha entrado a delimitar el contenido del

mismo.

Antes, al contrario, se trata de un derecho que, conforme al tenor exacto del
citado articulo 19, N° 7, letra a), constitucional, solo nace una vez satisfechas las
condiciones legales previstas al efecto, de manera que al no reunirse estos requisitos

indispensables carece de existencia el aludido derecho;

VIGESIMO SEPTIMO. Que, cifiéndonos al articulo 22 del Pacto de San José
de Costa Rica, transcrito previamente, se infiere que otorgar la libertad de
locomocion a toda persona que esté legalmente en territorio chileno, a condiciéon que
esté cumpliendo el ordenamiento legal en materia de ingreso y permanencia, esta
acorde a la norma de la Convencion senalada. Es mas, el inciso tercero de la citada
norma faculta a restringir tales derechos “para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la sequridad o el orden piiblico, la moral o la salud publica o

los derechos y libertades de los demds;

VIGESIMO OCTAVO. Que, una cuestién muy diferente, refida con el
articulo 19, N° 26, de la Constituciéon, es que la ley imponga modalidades o
requisitos que impidan el libre ejercicio del derecho a ingresar al pais.

Sin embargo, el requerimiento parlamentario en analisis no ha logrado
identificar cudles podrian ser aquellas obligaciones legales que, por excesivamente
gravosas, impedirian o entrabarian injustificadamente entrar de manera regular al

pais, bajo estindares comparables a nivel internacional;

VIGESIMO NOVENO. Que, yendo mas a fondo, debe sefialarse que es la
propia Constitucion la que ha formulado una natural diferencia entre chilenos y
extranjeros, en su articulo 10, de donde el Cddigo Civil ha derivado légicamente que
son chilenos los que la Constitucidon declara tales y que los demds son extranjeros
(art.55); guardando consonancia con esta misma diferencia el articulo 1°, N° 8 del
propio Proyecto de ley.

Ello, teniendo en consideraciéon que hacer una “diferencia” no implica de
suyo crear una “discriminacion”, dado que esta ultima andmala situacion
Unicamente se configura cuando -para lo que interesa- se trata arbitrariamente a los

extranjeros, con animo hostil e imponiéndole cargas o gravamenes con el designio de
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degradar su dignidad humana o de anular sus derechos fundamentales, cuyo no es

el caso, conforme se lleva visto;

TRIGESIMO. Que, el binomio chilenos y extranjeros comporta pues una
diferencia, que alguna significacion juridica concreta ha de tener. Especialmente en
la materia en que, por antonomasia, es pertinente la regulacion, cuyo es el caso del
ingreso al pais. Sostener a priori una igualdad absoluta o sin restricciones entre
chilenos y extranjeros, importa desconocer que el respeto a Chile -exigido a todos
sus habitantes por el articulo 22 de la Constitucion- parte por respetar sus limites o

fronteras.

Atinente resulta recordar que esta Magistratura ha sefialado que la diferencia
permitidas entre nacionales y extranjeros “en el ordenamiento positivo no ha
desaparecido donde existe el estrato juridico de “los extranjeros” ni las
consecuencias licitas que derivan de ello.”, agregando que “Es natural que tal
diferencia se manifieste -entre otras materias- en la necesidad de un estatuto legal

que module el ingreso de los extranjeros al pais [...]” (STC Rol N° 4757, c.15);
TRIGESIMO PRIMERO. Que, como expresa el S.E. el Presidente de la

Republica en su escrito de contestacion del requerimiento parlamentario, en relacion
a los incisos impugnados del articulo 3°, estos se ajustan plenamente al texto
fundamental. En primer término, porque no produce una diferenciacion arbitraria,
donde este Tribunal Constitucional ha sefialado que “no puede considerarse
juridicamente reprochable una diferenciacion (...) en la medida que tal distincion no
responda a una fundamentacion razonable” (STC Rol N° 2935, ¢.35) y, en ese sentido
establecer que las personas que se encuentren legalmente en el territorio nacional no
importa una diferencia desproporcionada o falta de razonabilidad. Es perfectamente

justificable;

¢) Los incisos segundo y cuarto del articulo 3° del proyecto de ley son

constitucionales

TRIGESIMO SEGUNDO. Que, no se divisa una distincién de la naturaleza
estimada en el requerimiento, otorgar sélo a los extranjeros que licitamente, esto es,
conforme a la ley nacional, estén en el territorio chileno la plena libertad de
locomocion. De manera que, en esta parte, la disposicion cuestionada resulta

perfectamente acorde al articulo 19 N°2 de la Constitucion;

TRIGESIMO TERCERO. Que, en lo concerniente al articulo 19 N°7 letra a)
constitucional, que se estima, por los parlamentarios requirentes, vulnerado por el
precepto a que se refiere este capitulo de la presente sentencia, y que garantiza a
toda persona la libertad ambulatoria, la otorga “a condicion de que se guarden las
normas establecidas en la ley”. Esta expresion que usa la disposicion constitucional
mencionada hace que el precepto cuestionado en dos incisos sea conforme a la Carta
Fundamental, puesto que el hecho de que pende gozar de esta libertad es el
cumplimiento de la ley, y bien sabemos que hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico chileno. Aunque esta regla sea de orden legal es
plenamente valida, en esta parte, y se eleva a rango fundamental, precisamente por
la exigencia sefialada, y en los términos establecidos. Corolario, al extranjero y a toda

persona que se encuentre en Chile sin dar cumplimiento a las leyes que regulan su
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ingreso y permanencia, la Constitucion le niega la garantia de la libertad de
locomocion. La condicion para gozar de tal prerrogativa es cumplir la ley, que

constituye el minimo ético, segin sefala la filosofia del derecho;

IMPUGNACION N°2: CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 16, INCISOS
SEGUNDO Y TERCERO DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

TRIGESIMO CUARTO. Que, los requirentes cuestionan los incisos segundo
y tercero del articulo en materia de acceso a la seguridad social y beneficios de cargo

fiscal por introducir dos vulneraciones en materias distintas.

Por una parte, afectaria el articulo 19, numeral 2°, de la Constitucién, en
cuanto configuraria una medida discriminatoria y arbitraria al realizar un doble
trato diferenciado. Primero, entre nacionales y extranjeros; y, en segundo lugar,
entre extranjeros, unos con y otros sin el permiso de residencia de un minimo de 24
meses. Tales diferenciaciones se basarian exclusivamente en la nacionalidad de los
beneficiarios lo que redundaria en un tipo de distincion que la Constitucion
proscribe puesto que constituiria el establecimiento de una diferencia arbitraria.
Asimismo, no serian admisibles aquellas medidas que limiten la participacion en
igualdad de oportunidades de un modo tal que estos impedimentos sociales
excluyen esas oportunidades. Tales consideraciones no serian morigeradas por el

inciso 3° del articulo 16° proyecto de ley.

En segundo lugar, habria una vulneracidon convencional al articulo 26 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, el que dispone que los Estados partes
reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad social,
afectando los derechos de infancia en este tipo de prestaciones. La medida de
establecer un limite al acceso a beneficios sociales basado en un permiso de
residencia de 24 meses, contrastado con la situacidén actual, seria un retroceso,

configurando una medida regresiva.

Actualmente para ser beneficiario de la asistencia que confiere el Ministerio
de Desarrollo Social y Familia, en el marco de sus politicas de proteccion social, es
condicion sine qua non la inscripcion en el Registro Social de Hogares (RSH); asunto
de vital importancia para los nucleos familiares integrados por personas que no

ostenten una cédula de identidad vigente.

Los requirentes recuerdan que no se reconoce legitimacion activa para
postular a dichas prestaciones a nifios, nifias y adolescentes, sino que deben hacerlo
en su lugar sus representantes legales. En consecuencia, si se exige que la Jefatura de
hogar sea titular de una cédula nacional de identidad vigente, el nifio o adolescente
dependerd de la situacion migratoria de sus padres, y si se encuentran irregulares, el
menor no tendra acceso al derecho en cuestion, incrementando su vulnerabilidad

social;
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b) La norma impugnada

TRIGESIMO QUINTO. Que, el articulo 16 establece en su inciso primero (no
cuestionado) el principio que guia la percepcion de beneficios de seguridad social en
cuanto nos indica que a éstos se puede acceder “en igualdad de condiciones que los
nacionales”. Esta igualdad parte de la base que todos “cumplan con los requisitos
que establezcan las leyes que regulen dichas materias, y con lo dispuesto en el inciso

siguiente”.

Seguidamente, describe el precepto cuestionado como una excepcion al inciso
primero, respecto de los beneficios sociales no contributivos y que impliquen
transferencias directas monetarias, caso en el cual se exige un plazo de permanencia
minimo para el acceso consistente en un permiso de residencia por un periodo

minimo de veinticuatro meses.

Esta excepcion opera de manera residual. Esto es, aconteceria solo si la ley
que crea el beneficio no establece, “en forma directa o indirecta, requisitos de acceso
que involucren una cierta permanencia minima en el pais”. Por tanto, recaerd en el

legislador, en definitiva, determinar si operara este requisito adicional o no.

Por otro lado, el inciso tercero de este articulo establece una contra excepcion,
frente a una crisis sanitaria (del articulo 36 del Codigo Sanitario) o de otra naturaleza
(“razones humanitarias fundadas”), de manera de habilitar el acceso de los
residentes extranjeros a los beneficios sociales no contributivos que impliquen
transferencias directas monetarias, sin necesidad de cumplir un plazo de

permanencia minima en el pais;

TRIGESIMO SEXTO. Que, en cuanto al objeto de la norma cuestionada, el
requerimiento pone en el centro el dilema de la cuestion del alcance de los beneficios
sociales no contributivos respecto de los migrantes pero sin identificar un efecto
normativo preciso y remitiéndolo a un texto general de Pablo Arellano Ortiz,
[“Prestaciones no contributivas de los trabajadores migrantes: un desafio pendiente
en Latinoamérica”, Ius et Praxis, Afio 20, N° 2, 2014, pp. 473 — 494, Universidad de
Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales];

TRIGESIMO SEPTIMO. Que, lo anterior, obliga a identificar la nocion de
“seguridad social y beneficios” que emplea el proyecto. El legislador utiliza una
expresion acotada del mismo, puesto que derechos de tal naturaleza que responden
a contingencias como la enfermedad han sido descritos en otra parte del articulado

del proyecto de ley.

Asi, el caso mas significativo es el ejercicio del derecho a la salud, que el
Tribunal Constitucional ha vinculado al derecho a la seguridad social (STC 1710), y
respecto del cual aplica lo dispuesto en el articulo 15 del proyecto de ley, de
conformidad con el cual los extranjeros, cualquiera sea su condicién migratoria,

tendran acceso a la salud en igualdad de condiciones que los nacionales.

Asimismo, el inciso segundo focaliza la descripcion de la distincion respecto
de aquellas “prestaciones y beneficios de seguridad social no contributivos
financiados en su totalidad con recursos fiscales, que impliquen transferencias

monetarias directas”.
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Con esto, se deja fuera de la regla todas las prestaciones y beneficios de
seguridad social que se fundan en un cardcter contributivo, que no tengan un
financiamiento integro del Fisco y que no se traduzcan en una transferencia
monetaria directa. De este modo, por ejemplo, las prestaciones fundadas en la base
de la relacion laboral como aquellas contingencias derivadas de accidentes del
trabajo o todas aquellas que operan como subsidios indirectos no se vinculan a la

norma cuestionada;

TRIGESIMO OCTAVO. Que, cuando se caracterizan los beneficios de
seguridad social como “prestaciones no contributivas” se daria cuenta de una
dimension de las politicas sociales consistente en la “asistencia social”. Sin embargo,
como apunta el mismo autor agregado al requerimiento “los sistemas de seguridad
social pueden ser de cardcter contributivo (seguro social) o de caracter no
contributivo (asistencia social), aunque hoy en dia en su mayoria poseen un caracter
hibrido. Los regimenes contributivos y los no contributivos generalmente entregan
prestaciones en especie, por ejemplo, prestaciones médicas, y en dinero, el pago de
pensiones y el pago de subsidios por incapacidad temporal” (Arellano, 2014: 479).
Tales dimensiones se complejizan en el caso de programas sociales que suponen el
ingreso a un “sistema de proteccion social” que involucra un programa integral de
acompanamiento familiar, con apoyo psicosocial; acceso preferencial a la red de
programas sociales y acceso garantizado a los subsidios correspondientes del
Estado” (Ley N°19.949, Chile Solidario).

En consecuencia, hay un dilema respecto del alcance efectivo que tiene esa
expresion sobre el modo en que se excluiria a extranjeros con permiso de residencia

inferiores a veinticuatro meses;

TRIGESIMO NOVENO. Que, esta descripcién incierta del sentido
normativo del inciso segundo del articulo 16 del proyecto de ley permite sostener
que este precepto, autdbnomamente considerado, es una regla residual que por si
misma no genera un efecto regresivo respecto de beneficios que actualmente
considerasen a un conjunto de extranjeros residentes que pasarian a ser privados por
esta ley. Tal estimacion es meramente hipotética puesto que es responsabilidad del
propio legislador definir en cada oportunidad a quiénes abarcan “las prestaciones y
beneficios no contributivos” incluyendo la identificacion de requisitos para los

extranjeros con permiso de residencia inferiores a 24 meses.

En tal sentido, la transformacién de una regla residual en regla general, no
conduce directamente este caso a una realidad regresiva. La interpretaciéon no
regresiva de derechos sociales supone saber si enfrentamos una “regresividad de
resultados” o una “regresividad normativa”. No siendo una cuestién demostrada
empiricamente en los resultados por el requirente y siendo un asunto no sencillo de

resolver, solo queda por examinar la dimension exclusivamente juridica.

“Para determinar que una norma es regresiva, es necesario compararla con la
norma que ésta ha modificado y sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime,
limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior” [Courtis,
Christian (2006), “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales:

apuntes introductorios”, Courtis, Christian (compilador), Ni un paso atras. La

27


ritacatita
Sublinhado

ritacatita
Realce


prohibicion de regresividad en derechos sociales, Centro de Asesoria Legal y CELS,

Buenos Aires, p. 4];

¢) Constitucionalidad de los incisos segundo y tercero del articulo 16 del
proyecto de ley

CUADRAGESIMO. Que, lo cuestionado por los requirentes es la
discriminacion producida. Sin embargo, lo anterior, exige una comparacion entre los
iguales. Esa contrastacion también es exigida normativamente si se acusa
regresividad. Sin embargo, aqui no es posible examinar una u otra. No tenemos las
reglas que comparen los beneficios de los cuales quedarian excluidos los extranjeros
con permisos de residencia inferiores a veinticuatro meses. En consecuencia,
dificilmente es posible realizar ese examen comparativo el que se torna imposible
porque este inciso segundo del articulo 16 no modifica ni sustituye los beneficios
legales previamente otorgados a los extranjeros. Solo actiia en ausencia de una
decision del legislador. De este modo, no es posible realizar el contraste comparativo
de rigor entre extranjeros ni tampoco es posible estudiar la regresividad normativa
la que, por ahora, sdlo se manifiesta de un modo retérico, pero sin una evaluaciéon

ponderada de la misma;

CUADRAGESIMO PRIMERO. Que, finalmente y respecto de esta
impugnacion, en cuanto a la afectacion indirecta de los derechos de los nifios, el
legislador sostiene que las “restricciones establecidas en este articulo no aplican
respecto de los nifos, nifas y adolescentes (en adelante NNA) que se encuentren al
cuidado de su padre, madre, guardador o persona encargada del cuidado personal
del menor de 18 afios, los que tendran acceso a las mismas prestaciones, desde su
ingreso al pais, en igualdad de condiciones que los nacionales, cualquiera sea la

situacion migratoria de los adultos de quienes dependan.”.

En consecuencia, las afectaciones que recaigan sobre determinados titulares
no limitan el poder de agencia que tienen en cuanto padres, guardadores o
cuidadores de los derechos de los NNA, y estos juzgadores sentencian sobre la base

de que esa restriccion no es juridicamente posible de realizar;

IMPUGNACION N°3: CONSTITUCIONALIDAD DE LA PALABRA “PROPIA”
EN AMBAS APARICIONES, DEL ARTICULO 18 DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

CUADRAGESIMO SEGUNDO. Que, los requirentes cuestionan la palabra
“propia” en las dos veces que aparece en el articulo 18 del proyecto de ley segtin se

indica:

“Articulo 18.- Derecho de acceso a la vivienda propia. Los extranjeros titulares de
residencia definitiva gozardn de los mismos derechos en materia de vivienda propia que los

nacionales, cumpliendo los demds requisitos legales.”;

CUADRAGESIMO TERCERO. Que, esta reiteraciéon de la misma palabra

seria conducente a dos infracciones constitucionales. Por una parte, al articulo 19,
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numeral 2°, en cuanto afectaria la igualdad ante la ley en el goce del derecho a la
vivienda, el que estaria consagrado legal, aunque indirectamente en el nivel
constitucional (por su vinculacion en el articulo 5° inciso segundo con el PIDESC), ya
que se limitaria injustificadamente a los extranjeros solo en cuanto a su régimen
propietario. Esto constituiria una diferencia no razonable ni justificada en el trato en
relacién con los nacionales, quienes si gozan de proteccion frente a otras formas de

tenencia de la vivienda no limitados a la propiedad de esta.

De acuerdo con la Observacion General No. 4 del Comité DESC de Naciones
Unidas, la proteccion respecto de la vivienda es amplia y no puede reducirse a la
titularidad del dominio. En tal sentido, las normas reprochadas supondrian, ademas,
un desconocimiento de las obligaciones del Estado en materia de garantia progresiva

y no regresividad en los derechos econdmicos, sociales y culturales;

CUADRAGESIMO CUARTO. Que, una segunda infraccidn, a juicio de los
requirentes, es contra el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion en cuanto
vulnera el derecho a la vivienda establecido en el articulo 11.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). La diferencia
que se hace respecto de los nacionales y los extranjeros residentes en la proteccion
del derecho a la vivienda cuando no es propia no solo es arbitraria, sino que ademas
desconoce el inciso 22 del articulo 5° de la Constitucién Politica, en relacion con el
PIDESC y la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos

los trabajadores migratorios y de sus familiares.
En particular, la mencionada Convencion sefiala en su articulo 7°:

“Los trabajadores migratorios gozardn de igualdad de trato respecto de los nacionales
del Estado de empleo en relacion con: (...) d) El acceso a la vivienda, con inclusién de los

planes sociales de vivienda, y la proteccién contra la explotacion en materia de alquileres;”;

CUADRAGESIMO QUINTO. Que, en su contestaciéon a fs. 2747 y
siguientes, S.E. el Presidente de la Republica, nos indica que el derecho de acceso a la
vivienda no tiene reconocimiento constitucional. Su introducciéon tiene lugar
conforme al inciso segundo del art. 5° CPR, particularmente en relacién al PIDESC,
que lo reconoce en su art. 11.1, disposicion que debe relacionarse con el elemento de

progresividad del art. 2.1.

En tal sentido, cuestiona que el requirente parte del supuesto que el articulo
18 del proyecto de ley no tiene por objeto garantizar la igualdad entre los nacionales
y extranjeros, como un derecho social de acceso a la vivienda respecto de formas
distintas a la propiedad. Asi entiende que la autoridad podria —a partir de esta
norma- establecer otras formas de acceso o tenencia de vivienda discriminando

arbitrariamente entre nacionales y extranjeros.

Sin embargo, ninguna de esas consideraciones se basa en el precepto
reprochado, sino que en una situacion hipotética de una regulacion o una
interpretacion respecto de una supuesta omision. Todo aquello no estd en el

proyecto de ley y, por tanto, no puede ser objeto de cuestionamiento;
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b) La norma impugnada y su conformidad con la Constitucion

CUADRAGESIMO SEXTO. Que, corresponde rechazar la impugnacién en
esta parte por dos tipos de motivos. Primero, porque reprocha aisladamente un
sistema legal. Y, segundo, porque interpreta bajo un supuesto errado: esta no es la

Constitucion de los migrantes en Chile.

En cuanto a lo primero, toda la redaccion del articulo 18 no significa en modo
alguno que los extranjeros no tengan otros derechos en materia de vivienda ni se
funde en principios de acceso a los mismos. El articulo 3° del proyecto de ley
establece que “[e]l Estado debera proteger y respetar los derechos humanos de las
personas extranjeras que se encuentren en Chile, sin importar su condicion
migratoria, incluidos los afectos a la ley N° 20.430”, dentro de los cuales se
encuentran los derechos econémicos, sociales y culturales, sefialando que “el Estado
se compromete a adoptar todas las medidas, hasta el maximo de los recursos
disponibles y por todo medio apropiado, para lograr la plena efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (inciso
sexto). Asimismo, el inciso final de esta disposicion proscribe la discriminacion
arbitraria respecto de los extranjeros. El articulo 13 ordena una igualdad en el
ejercicio de los derechos. Por tltimo, el articulo 11 del proyecto de ley establece una
regla de interpretacion de su articulado, asi como de sus reglamentos, de
conformidad con la cual deberan ser interpretados siempre en armonia con los
valores, principios, derechos y libertades contenidos la Constitucion Politica de la
Republica y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes;

CUADRAGESIMO SEPTIMO. Que, en esa perspectiva, el proyecto de ley
presta particular atencién al arriendo o subarriendo de piezas o habitaciones a
extranjeros, a objeto de proscribir el abuso. En tal sentido, reconoce otras formas de
tenencia de la vivienda. Asi, el articulo 118 establece que el arriendo o subarriendo
de piezas u habitaciones a extranjeros debera dar cumplimiento para carga de
ocupacion y demas exigencias y estandares que establezca la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones, conforme a lo dispuesto en el Titulo V de la Ley N°
18.101, sancionando al arrendador o subarrendador que incumple la normativa. Para
estos efectos, el articulo 176 N° 13 introduce un nuevo titulo a la Ley N*° 18.101, que
fija normas especiales sobre arrendamiento de predios urbanos, el Titulo V,

denominado “Del arriendo y subarriendo abusivo, y del hacinamiento”;

CUADRAGESIMO OCTAVO. Que, el rechazo de la impugnacién no debe
conducir a sostener una concepcién restringida del derecho a la vivienda de las
personas extranjeras. Tampoco debe entenderse como una limitacion del contenido

del derecho a vivienda.

La existencia de vivienda precaria, asentamientos informales o campamentos
afecta a una generalidad de personas, incluyendo a extranjeros. Las condiciones
habilitantes de esas viviendas cuestionan la politica misma de acceso a un nivel de
vivienda adecuado, lo que acontece sin respecto de su condiciéon de extranjero.

Todas estas cuestiones son de mérito y acorde al principio de que el desarrollo debe
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proveer las condiciones para el ejercicio de los derechos DESC en la medida mas

progresiva posible.

De acuerdo al Comité DESC, el concepto de adecuacion, en el marco del
derecho a la vivienda adecuada, “sirve para subrayar una serie de factores que hay
que tener en cuenta al determinar si determinadas formas de vivienda se puede
considerar que constituyen una "vivienda adecuada" a los efectos del Pacto”, entre
estos factores se encuentra la seguridad juridica de la tenencia, la disponibilidad de
servicios, materiales, facilidades e infraestructura, gastos soportables, habitabilidad,
asequibilidad, lugar (accesibilidad), adecuacién cultural” (Observacion General N°
4);

CUADRAGESIMO NOVENO. Que, en cuanto al segundo enfoque o razén
del rechazo, basado en el supuesto implicito de la exigencia de un tratamiento
integral de la migracion, supondria un defecto mayor, esto es, que esta ley seria una

especie de Constitucion de los migrantes.

Sin embargo, la lectura de estos articulos permite concluir que los extranjeros
gozan de los derechos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica y los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, en las mismas condiciones que los nacionales, de conformidad
con el encabezado del articulo 19 de la Carta Fundamental, invocando una

titularidad genérica de los derechos consagrados en esa disposicion constitucional.

En consecuencia, la circunstancia de que el Péarrafo II del proyecto de ley,
denominado “Derechos y obligaciones de los extranjeros”, no enumere todo el
catdlogo de derechos contenidos en el capitulo III de la Constitucidon Politica de la

Republica, no significa que los extranjeros no gocen de ellos.

En este sentido, una interpretaciéon como la sostenida en el requerimiento,
implicaria que el proyecto de ley solo reconoce a los extranjeros aquellos derechos
que expresamente sefiala, lo que no se aviene con lo dispuesto en los articulos 3, 11 y

13 antes resenados.

Por consiguiente, el que el articulo 18 tnicamente asegure el derecho de
acceso a la vivienda propia, no significa que los extranjeros no tendran derecho a los
demads beneficios previstos en la legislacion que tiendan a proteger otras formas de
tenencia de la vivienda, en las mismas condiciones que los nacionales y asi se

declarara;

IMPUGNACION N°4: INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL DE UNA
EXPRESION DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 27 DEL PROYECTO DE
LEY

a) La impugnacion

QUINCUAGESIMO. Que, el requirente cuestiona dos de las tres razones
que permiten al Estado exigir una autorizaciéon previa o visa a nacionales de
determinados paises, excluyendo solamente los “motivos de reciprocidad

internacional”.
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El articulo 27 en su inciso segundo del proyecto de ley contiene la frase “por
motivos calificados de interés nacional”, la que constituiria un concepto juridico de
tal modo indeterminado; cuyo contenido incierto termina siendo identificado y
fijado en plenitud por parte de la autoridad administrativa, en ausencia de criterio

legal alguno.

De este modo, en el texto reprochado no figurarian limites que orienten la
actividad administrativa, correspondiéndole a esta, de forma exclusiva, la

identificacion del interés nacional, su sentido y calificacion.

Conferir a la Administracion la facultad de determinar, mediante —senala el
requerimiento- una clausula amplisima, respecto de qué nacionales extranjeros se
podra solicitar una visa y qué casos no, fundado ello en todo lo que pueda interesar
a la nacioén chilena, resultaria abrir la puerta a casos de arbitrariedades que no se
verian superados por la fundamentacion del mismo. Distinto seria si se hubiese
establecido un listado de supuestos que guien la actividad de la autoridad para
emplear la facultad que le asiste, o bien, que se remita a los criterios contenidos en

los tratados internacionales;

QUINCUAGESIMO PRIMERO. Que, respecto de la expresiéon en el mismo
inciso segundo del articulo 27 se agrega el fundamento de requerir tal visa en razén
del “bajo cumplimiento de las normas migratorias por parte de los nacionales de un
pais en particular”. Esta causal resultaria completamente indeterminada al habilitar
a la autoridad administrativa de un modo tal que su interpretacion le permite la
posibilidad de poder dar a cualquier tipo de incumplimiento, cualquiera este sea, la
fuerza suficiente para poder establecer que existe un bajo cumplimiento de las

normas migratorias;

QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Que, tales preceptos infringirian los
siguientes derechos constitucionales. Primero, el derecho a la igualdad y no
discriminacién arbitraria en relacion con la libertad personal definida en el articulo
19, numeral 7°, literal a) de la Constitucién. Y, en segundo lugar, al articulo 19,

numeral 26° por afectar el contenido esencial de las senaladas libertades.

Entre las diferentes causales que habilitan al legislador para restringir la
libertad de circulacién, no figuraria el interés nacional. Los instrumentos
internacionales (PIDCP, CADH y Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares) consagrarian
restricciones que encuentran su fundamentacion en evitar ciertos comportamientos
que pueden generar, de forma inmediata o mediata, una consecuencia negativa para
la poblacién de un Estado, mas que en un “interés nacional” abstracto y desprovisto

de contenido o criterio orientadores.

En el caso de la frase “motivos calificados por interés nacional”, aun cuando
pudiera darse fundamento sobre la base del bien comun, la amplitud de la causal
permitiria englobar supuestos ajenos a dicho bien comun, y encubrir bajo la

apariencia de juridicidad, supuestos discriminatorios.

Respecto a la segunda frase, la indeterminacién de las normas migratorias
cuyo bajo cumplimiento justifica la imposicion de la exigencia de visado consular,

asi como la falta de identificacion de un objetivo o fin constitucional protegido,
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volveria dificil establecer la practica de un examen de proporcionalidad en sentido

estricto;

QUINCUAGESIMO TERCERO. Que, en su escrito de observaciones, S.E. el
Presidente de la Republica sostiene respecto de la presente impugnacion que el
articulo 27 reprochado se enmarca en lo establecido por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, en cuanto que los Estados pueden condicionar el ingreso de
los extranjeros a su territorio, estableciendo condiciones al respecto. Asi es que
necesariamente el legislador debe atribuir competencias a los Organos
administrativos que estaran a cargo de velar por el cumplimiento de estas

condiciones, tal como lo demandan los articulos 6° y 7° de la Constitucion.

El requerimiento cuestiona la atribucion de potestades discrecionales en esta
materia. Pero ello debe distinguirse de su ejercicio arbitrario. Para ello existen
mecanismos de control de la discrecionalidad, que se traducen en un conjunto de
elementos reglados que nunca pueden estar ausentes al adoptar una decision, como
lo son las limitaciones que otorga el marco normativo vigente: a) Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, especialmente los que se les reconoce a los
migrantes. b) La Constitucion, especialmente principios y normas vinculantes a
todos los organos del Estado (dignidad, legalidad, respeto y promocion de los
derechos  esenciales, transparencia,  publicidad, = probidad, igualdad,
proporcionalidad, etc.). ¢) Legislacion administrativa en general (Ley N° 18.575; Ley
N° 19.880), esto es: exigencia de resoluciones fundadas en hecho y derecho; control
administrativo y judicial del acto administrativo; elementos reglados del acto:

hechos determinantes, fin ptiblico a cumplir y principios generales del derecho.

Adicionalmente, cita jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 4757, c.
19°), en relacion a la legitimidad constitucional de aplicar medida excepcional de
autorizacion previa o visa respecto del decreto supremo 776, que establece Visto

Consular de Turismo a Nacionales de Haiti.

Por tanto, el precepto impugnado no implicaria una discriminacion arbitraria

en sl misma ni afecta la esencia de los derechos;

b) La norma impugnada

Constitucionalidad de la frase “por motivos calificados de interés nacional”.

QUINCUAGESIMO CUARTO. Que, tres razones nos llevan a descartar la
existencia de una vulneracion constitucional. Primero, porque la invocacion de una
causal o razén de “interés nacional” no es un instituto ajeno a nuestro ordenamiento
constitucional en general. En segundo lugar, tampoco lo es en el plano migratorio. Y
tercero, porque debe y esta revestido de garantias normativas;

QUINCUAGESIMO QUINTO. Que, la Constitucion Politica de la Reptblica
se refiere al concepto de “interés nacional” en cuatro oportunidades: en el marco del
principio de publicidad (articulo 82 inciso segundo), de la clase de trabajo que puede
ser prohibido (articulo 19 N © 16, inciso cuarto), de la libertad de adquisicién del
dominio (articulo 19 N° 23, inciso segundo) y de la procedencia de la expropiacion
(articulo 19 N® 24, inciso tercero). En todos los casos, la clausula del interés nacional

debe ser definida por ley y conduce a la restriccion o limitaciéon de un derecho
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fundamental o autorizan la reserva o secreto de informacion publica. En
consecuencia, tal nocion no admite una interpretacion aislada dentro del

ordenamiento al cual esta llamado a servir;

QUINCUAGESIMO SEXTO. Que, la referencia a razones de interés nacional
en materia de inmigracion no es extrafa en nuestro ordenamiento juridico. En efecto,
articulo 45 del Decreto Ley N° 1.094, de 1975, dispone en su inciso segundo que “por
razones de interés nacional o por motivos de reciprocidad internacional, se podra
establecer mediante decreto supremo, firmado por los Ministros del Interior y de
Relaciones Exteriores, la obligacion para los turistas de obtener un registro previo de

sus pasaportes en el Consulado Chileno correspondiente o por quien lo represente”.

La delegacion de la calificacion del interés nacional en el Ejecutivo en este
ambito encuentra sustento en el articulo 24 de la Carta Fundamental, en virtud del
cual “[e]l gobierno y la administracion del Estado corresponden al Presidente de la
Republica, quien es el jefe de Estado”. Tales funciones comprenden “todo cuanto
tiene por objeto la conservacién del orden publico en el interior y la seguridad
externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes” (articulo 24,
inciso segundo, de la Constitucion) y de su potestad reglamentaria de ejecucion en
relacion con las limitaciones legales que admite el articulo 19 N® 7 letra a) de la

Constitucion.
Tal interpretacion fue unanimemente acreditada en la STC Rol N° 4757;

QUINCUAGESIMO SEPTIMO. Que, finalmente, en este orden de ideas, si
bien el concepto de “interés nacional” es indeterminado y ofrece a la Administracion
una amplia discrecionalidad, el proyecto de ley limita esta discrecionalidad de varias
maneras. En primer lugar, exige motivos calificados, vale decir, eleva el estandar de
justificacion. En segundo lugar, los motivos calificados de interés nacional deberan
constar en un decreto supremo y, en consecuencia, estaran sujetos a un control
previo de legalidad, consistente en la toma de razén efectuada por la Contraloria
General de la Republica. En tercer lugar, las razones de interés nacional invocadas
no pueden significar una discriminacion arbitraria respecto de los nacionales de un
pais en particular. Y, por dltimo, estdn sometidos a control judicial a partir de la
aplicacion de la Ley N° 19.880;

Inconstitucionalidad de la frase “de bajo cumplimiento de las normas

migratorias por parte de los nacionales de un pais en particular”

QUINCUAGESIMO OCTAVO. Que, practicamente los mismos criterios que
nos llevaron a estimar la constitucionalidad de la causal anterior fundan el
acogimiento de esta parte del requerimiento, al vulnerarse la Constitucion, en este
caso, por las siguientes razones. Primero, se trata de una causal carente de historia
normativa, practicas interpretativas y densidad conceptual previa. En segundo
lugar, porque su estructura indeterminada transforma la discrecionalidad méaxima
en arbitrariedad, afectando el articulo 19, numeral 2° de la Constitucién. Y, en tercer
lugar, porque convierte el limite a la libertad personal, en la regla general, segiin

veremos;
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QUINCUAGESIMO NOVENO. Que, hemos sostenido que, en primer lugar,
se trata de una causal novedosa. La expresion “de bajo cumplimiento de las normas
migratorias por parte de los nacionales de un pais en particular”, contenidas en el
inciso segundo del articulo 27, es una innovacion que no se asienta en
interpretaciones, en reflexiones normativas o conceptuales que delimiten

adecuadamente el alcance de la misma.

En efecto, esta expresion otorga una excesiva discrecionalidad a la
Administracion por su alto grado de indefinicion, facultando a la autoridad
administrativa de turno para aplicarlo a cualquier tipo de incumplimiento, asi como
para determinar la extension del incumplimiento en los nacionales de un
determinado pais. Es en este sentido, precisamente, que cabe afirmar que el precepto

impugnado conduce a una excesiva e injustificada discrecionalidad.

Se trata de una regla excesiva por el amplisimo rango de preguntas sin
respuestas que arroja la definicion de “de bajo cumplimiento”: ;Cudl es el margen
tolerable? ;Cuadl es el lapso de tiempo evaluado “de las normas migratorias”? ;Qué
tipo de normas migratorias, las legales, o las administrativas? Hay un sinntimero de

normas y, evidentemente, no todas son merecedoras del mismo reproche.

n cuanto a los sujetos activos que fundan la restriccion, la frase de “por
E toal t t fundan 1 t la f de “
parte de los nacionales de un pais en particular” arroja igualmente un gran niimero
de preguntas que quedan sin respuesta: jcuantos nacionales deben incumplir? Si se
rata de una colonia pequefa o grande de nacionales de un determinado pais en
trata d 1 de d les d det d
comparacion con el promedio, ;se considerard ese mismo numero o porcentaje de

nacionales?;

SEXAGESIMO. Que, es, adicionalmente injustificada, dado que conduce a
un resultado arbitrariamente discriminatorio y exige condiciones imposibles de
cumplir. En cuanto a lo primero, su sola aplicaciéon implicard una discriminacion
arbitraria entre los nacionales de distintos paises. Asi, mientras un nacional de un
pais determinado deberd solicitar una autorizacién previa o visa por el bajo
cumplimiento de las normas migratorias de sus connacionales, a pesar de cumplir
con los requisitos generales para ser admitidos en el pais, los nacionales de otros
paises podran ingresar a Chile, si cumplen los mencionados requisitos generales, sin
requerir esa autorizacion previa o visa, tan solo porque sus connacionales cumplian
las normas migratorias. Vale decir, personas que se encuentran en una misma
situacidn, recibirdn un trato diferente por lo que hicieron terceras personas, sobre las
cuales no podian ejercer ningtin tipo de control. Justamente, esto ultimo refleja la
irrazonabilidad de la frase impugnada, ya que impone a un nacional de un
determinado pais un requisito que no se encuentra en condiciones de cumplir para

el ingreso al pais.

Por ultimo, la norma no es razonable desde el punto de vista del fin que
persigue. Si lo buscado es una migracion segura, ordenada y regular (articulo 7 del
proyecto de ley), los “motivos calificados de interés nacional” cubren esa finalidad
sin incurrir en los vicios sefialados y, en tal sentido, la norma impugnada no es

necesaria.

Desde el punto de la idoneidad, es aventurado sostener que el

comportamiento grupal de determinadas personas algo dice sobre el
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comportamiento futuro de ciertas personas. Y, en tal sentido, el que muchos
nacionales de un determinado pais cumplan las normas migratorias chilenas no
implica que todos los nacionales de ese pais que lleguen después seguiran

cumpliéndolas;

SEXAGESIMO PRIMERO. Que, concluyendo a este respecto, cabe entender
que esta clausula o razon de exclusion se funda en una interpretacion que se asienta
exclusivamente ex ante en el limite a la libertad personal y no en el ejercicio de la
libertad misma. El articulo 19, numeral 7°, literal a) determina como limites de la
libertad personal un contenido formal (la ley) y uno sustantivo (“salvo siempre el

perjuicio de terceros”).

El principio de no dano contiene una regla cardinal de la historia de los
derechos fundamentales (articulo 4° de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 y una larga secuela) que orienta el ejercicio de la libertad
personal de un modo tal que no justifique el perjuicio de terceros, y en nuestra
Constitucion, de un modo excluyente a “salvo siempre”. Eso implica que no solo los
titulares de dichas libertades tienen esa limitacion, sino que, a su vez, es su derecho a

no interferencia sobre el goce de las mismas.

El precepto cuestionado, por el contrario, toma un perjuicio variable e
indeterminado, ocasionado por terceros connacionales innominados en el
comportamiento de normas migratorias, y lo impone como impedimento para que

otros puedan acceder al régimen general de ingreso al pais.

Por lo mismo, a diferencia de la causal relativa al “interés nacional” que
incorpora expresamente la regla de que “en ningtn caso autorizardn a establecer la
visa consular a que hace referencia dicho inciso, de forma arbitraria o
discriminatoria respecto de los nacionales de un pais en particular”, aqui no es
posible reproducirla. Puesto que la misma norma exige tomar en cuenta el
comportamiento supuestamente perjudicial de terceros de su propio pais

introduciendo una discriminacion en relacion con el ejercicio de la libertad personal;

SEXAGESIMO SEGUNDO. Que, en consecuencia, la frase “de bajo
cumplimiento de las normas migratorias por parte de los nacionales de un pais en
particular” es contraria a los numerales 7° letra a) y 2° del articulo 19 de la
Constitucion, lo que derivara en su exclusion del inciso segundo del articulo 27 del

sefialado proyecto de ley por ser inconstitucional;

IMPUGNACION N°5: CONSTITUCIONALIDAD DE LOS NUMERALES 4° Y 5°
DEL ARTICULO 33 DEL PROYECTO DE LEY

(a)La impugnacion

SEXAGESIMO TERCERO. Que, los requirentes consideran que los
numerales impugnados contenidos en el articulo 33 referido, vulneran las garantias
de igualdad ante la ley, del debido proceso y la libertad personal y seguridad

individual de quienes sean afectados por esta medida.
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Parten de la premisa que la Constitucion Politica prohibe toda discriminacion
de caracter arbitrario, siendo necesaria una habilitacion constitucional previa para
efectuar alguna diferenciacién entre nacionales y extranjeros. Agregan que, la
carencia de criterios para ponderar la proporcionalidad de las causales de
prohibicion de ingreso junto con la indeterminacion de los numerales 4° y 5°,
entregan un margen de discrecionalidad a la autoridad administrativa que permite
restringir el ejercicio de derechos fundamentales de los extranjeros sin un limite o
control normativo. En relacion a ello, sefialan que “el legislador esta facultando a la
autoridad administrativa, mas alla de sus atribuciones, para calificar la veracidad de
las declaraciones o los motivos detras de los objetos que porta un extranjero cuando

se presenta para ser controlado en frontera”.

Afirma el requerimiento que se vulnera la garantia constitucional del debido
proceso y el principio de presuncion de inocencia, permitiendo la adopcion de una
sancion administrativa en contra de un extranjero prohibiéndole el ingreso al pais
sin que exista un proceso previo legalmente tramitado en el que pueda efectuar sus

descargos (fojas 76).

Finalizan sefialando que los numerales impugnados afectan el articulo 19 N°7
letra a) constitucional, pues permiten que la autoridad prive a la persona extranjera
de su derecho a ingresar al pais por la sola sospecha de que se disponga a cometer
un crimen o simple delito o quien parezca tener motivos migratorios distintos de los
declarados para obtener una visa ya otorgada o para el otorgamiento de un permiso
en frontera. En relacién al numeral 4° se expresa que, ademas, se prescinde de una
descripcion factica de la conducta que se le atribuye al infractor, de esta forma, la
resolucion administrativa que resulte de la imposicién de la prohibicion de ingreso
serd una mera afirmacion de autoridad, sin respaldo y sin dar a la persona afectada
la posibilidad de ejercer su defensa. Por otro lado, respecto del numeral 5° indica
que al extranjero se le somete a un control moral por parte de la policia en frontera,
lo que resulta riesgoso desde el punto de vista de la interdiccion de la arbitrariedad,
entregando a su discrecion la posibilidad de aplicar la sancién en caso de

identificarse alguno de los supuestos enumerados en el proyecto;

(b)La norma impugnada

SEXAGESIMO CUARTO. Que, el articulo 33 del proyecto de ley fija un
catdlogo de causales en virtud de las cuales la autoridad competente -Policia de

Investigaciones- podrd impedir el ingreso de un extranjero al pais.

El encabezado del articulo 33, al referirse a las prohibiciones facultativas
utiliza la palabra “podra”, que segun el DRAE significa “tener expedita la facultad o
potencia de hacer algo” y, que la prohibicion sea facultativa implica que es opcional
y no obligatorio, correspondiéndole realizar a la autoridad la competente
ponderacion de concurrencia de la causal. De esta forma es una competencia
discrecional pero excepcionalmente la autoridad estara facultad a ejercerla en caso

de existir una situacion anomala como la de los numerales 4° y 5°.

A continuacién, se enumeran cinco causales de procedencia de la
mencionada prohibicion de ingreso al pais. El numeral 4° impugnado, contempla la

situacion en que un extranjero al momento de hacer ingreso al pais por un paso
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habilitado realice declaraciones, ejecute actos o porte elementos que constituyan
indicios de que se dispone a cometer un crimen o simple delito de acuerdo con la
legislacion penal chilena. Por otro lado, el numeral 5° se coloca en la situacion de que
el extranjero realice declaraciones o porte elementos que acrediten que el motivo de
su viaje difiere de aquél para el cual se obtuvo la visa correspondiente o se solicitd al

ingreso al pais, esto es, que no retina los requisitos exigidos para ingresar al pais;

SEXAGESIMO QUINTO. Que, resulta relevante sefialar que en el numeral
4° las conductas deben constituir “indicios” de que se disponga a cometer crimen o
simple delito. Concepto que el Ejecutivo reconoce que ha sido definido por la
doctrina como “[...Juna circunstancia de hecho conocida, que permite conocer o

77

inferir la existencia de otro no percibido [...]”, en el mismo sentido “éstos deben
sostenerse en circunstancias objetivas y comprobables, ser serios y verosimiles, y
estar conformados por hechos que no pueden ser vagos ni amplios” (fojas 2851). De
este modo, se establece objetivamente la situacion en que se habilita a la autoridad

para tomar las medidas referidas.

En cuanto al numeral 5° las conductas deben “acreditar” que el motivo del
viaje difiere de aquel para el cual se obtuvo la visa o se solicitd el ingreso al pais. Se
entiende por acreditar, tal como lo expreso6 el Ejecutivo segiin la Real Academia

Espafola “Hacer digno de crédito algo, probar su certeza o realidad” (fojas 2851);

SEXAGESIMO SEXTO. Que, cabe agregar que, este acto por el que la policia
impide el ingreso de un extranjero al pais al concurrir una de las causales expresadas
en el articulo 33 del proyecto de ley, constituye un acto administrativo, el que debe
ser fundado, notificado y sujeto a control administrativo y judicial. Y tal como se
expresa en el articulo 35 del proyecto de ley en caso de que se configure la situacion
recién sefialada, la decision de la policia serd recurrible desde el exterior para ante el
Servicio Nacional de Migraciones, plazo y procedimiento que se regira por la ley
N°19.880, sin perjuicio de lo cual procederan los demds recursos y acciones que

procedan y puedan ejercerse en el territorio nacional;

SEXAGESIMO SEPTIMO: Que, en las observaciones senaladas por S.E. el
Presidente de la Republica, manifestd que es posible constatar que la forma en que
estan descritas estas dos causales cumplen con el estindar que se ha establecido por
la jurisprudencia constitucional. Agrega que, no es efectivo que la redaccién del
precepto impugnado entregue a la Administracion una excesiva discrecionalidad de
manera de abrirse la puerta a que se produzcan arbitrariedades. Precisa que la
norma permite a las personas poder conocer con antelacidon cudles son los supuestos
0 casos en que se podria prohibir su ingreso al pais, asi como a las consecuencias que

estarian expuestos.

Concluye que se esta frente a una norma “que cumple plenamente con lo
dispuesto en nuestra Constitucion, a través de causales que son taxativas, sin que se
deje margen a la arbitrariedad y sobre la base de un conjunto de garantias y medios
de control” (fojas 2853);
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¢) Los numerales 4° y 5° contenidos en el articulo 33 del proyecto de ley son

constitucionales

Derecho de entrada y salida al pais

SEXAGESIMO OCTAVO. Que, como se ha expresado a lo largo de la
sentencia, la Constitucion Politica garantiza a toda persona el derecho de residir y
permanecer en cualquier lugar de la Repuiblica, trasladarse de uno a otro y entrar y
salir de su territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley.
Al referirse a toda persona, no distingue entre nacionales y extranjeros, dando

cumplimiento con ello a no establecer diferencias arbitrarias.

Por su parte, la legislacion internacional establece que “Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.” (articulo 13.2
Declaracion Universal de Derechos Humanos). También se contempla que “El Pacto
no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un Estado Parte ni de
residir en él. En principio, corresponde al Estado decidir a quién ha de admitir en su
territorio. El consentimiento para la entrada puede otorgarse con sujecion a condiciones
relacionadas, por ejemplo, con la circulacion, la residencia y el empleo. Un Estado puede
imponer también condiciones generales a un extranjero que se halle en transito. No obstante,
una vez que se les permite entrar en el territorio de un Estado Parte, los extranjeros tienen
todos los derechos establecidos en el Pacto.” (Observacion N°15, Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, parrafo 5y 6).

Cabe considerar que “La Convencion establece un equilibrio entre la facultad
soberana de los Estados partes para controlar sus fronteras y regular la entrada y la
permanencia de los trabajadores migratorios y sus familiares, por una parte, y, por otra, la
proteccion de los derechos, enunciados en la parte III de la Convencién, de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, incluidos los que se encuentran en situacion
irreqular.” (Observacion N°2, parrafo 13 2013 sobre los derechos de los trabajadores

migratorios en situacion irregular y de sus familiares);

SEXAGESIMO NOVENO. Que, esta Magistratura se ha pronunciado en esta
materia previamente, expresando que “el ejercicio de la dimension administrativa de
seguridad de la potestad publica en materia de extranjeria se refuerza con las
exigencias de ingreso al pais. Es la entrada al pais el momento de contrastar los
requisitos de ingreso definidos por el legislador, segin lo dispone el articulo 19,
numeral 7, literal a) de la Constitucion, esto es “a condicion de que se guarden las
normas establecidas en la ley”. “Es asi como, seguin ya dijimos, el Estado puede
condicionar su consentimiento al ingreso de un extranjero al pais, bajo una serie de
requisitos normativos previstos por la ley y que deben cumplirse, relativos a
circulacion, residencia, empleo o condiciones generales a observar por el extranjero
en situacion de transito” (STC Rol N°2273, c.41);

SEPTUAGESIMO. Que, la autonomia del Estado en cuanto a la
determinacion de las exigencias de ingreso al pais, también ha sido compartida por
la doctrina sehalado al respecto que “prima la soberania de los Estados por sobre
una libertad de circulacion de las personas por los distintos Estados del mundo, pues
es un principio cldsico y primordial del derecho internacional y que sigue teniendo

cabida en el siglo XXI, pero no se debe olvidar que el principio de soberania
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actualmente vigente no es aquel absoluto de antano, sino que posee restricciones de
importancia, por tanto, si bien se reconoce el derecho del Estado para determinar
quienes entran a sus fronteras, el ejercicio de esta potestad ha de efectuarse con
pleno respeto de los derechos fundamentales de las personas” (Diaz, Regina (2016)
“Ingreso y permanencia de las personas migrantes en Chile: Compatibilidad de la
normativa chilena con los estandares internacionales” Estudios Constitucionales,
Ano 14, N° 1, pp. 179-220);

SEPTUAGESIMO PRIMERO. Que, de esta forma, cada Estado fija en su
derecho interno los requisitos que deberan cumplir los extranjeros para ingresar al
pais con el que no tengan un vinculo de nacionalidad, situacion que el derecho
internacional migratorio tolera. Requisitos que deben ser objetivos, razonables y

proporcionales para asi respetar el principio de igualdad y no discriminacion;

Cumplimiento de las garantias constitucionales

SEPTUAGESIMO SEGUNDO: Que, el Estado chileno tiene un espacio de
discrecionalidad para regular el ingreso de los extranjeros en el pais lo que “no
significa que las autoridades de caso queden investidas de un poder que, por
libérrimo, pueda llegar al extremo de abolir principios tan caros al orden
institucional como son los de racionalidad e imparcialidad [...] Nada mas
consecuente con el Derecho Publico chileno que entender la proscripcion de la
arbitrariedad -formulada ademas en la prohibicion de que "Ni la ley ni autoridad
alguna podran establecer diferencias arbitrarias’- como parte integrante de las Bases
de la Institucionalidad” (STC Rol N°4757, c.15).

Este Tribunal siguiendo la doctrina clasica en cuanto discrecionalidad no es
sindnimo de arbitrariedad ha expresado que “La posibilidad de optar no libera al
organo respectivo de las razones justificativas de su decision. La determinacion de
esa suficiencia, consistencia y coherencia, es un tema del control de la
discrecionalidad." (STC Rol N°1341 c.14);

SEPTUAGESIMO TERCERO. Que, en consecuencia, la discrecionalidad
administrativa que tiene la policia de investigaciones no puede ser catalogada de
arbitraria, pues los numerales impugnados contienen elementos definidos y
objetivos para que la Administracion esté habilitada para ejercer la facultad, junto
con ello también contiene pardmetros que se pueden controlar. No teniendo
consistencia el argumento de los requirentes de que por la sola sospecha se le privara
al extranjero del ingreso al territorio nacional. Cabe agregar que el extranjero
conocerd de antemano las situaciones en que puede verse afectado por la facultad de
la policia, que impedirian su ingreso al pais. Razones por las cuales no se vulnera la

garantia del articulo 19 N°2 y N°7 constitucional.

Junto con ello, el acto administrativo que se generaria para impedir el ingreso
al pais por parte del extranjero, debe dar cumplimiento -tal como se ha mencionado
previamente- a la ley N°19.880, estableciéndose en el proyecto de ley, incluso, el
sistema recursivo al que se sometera la decision de la autoridad. De esa forma, el
proyecto contempla los medios juridicos posibles que permita configurar un
procedimiento racional y justo para defender las posiciones juridicas respectivas.

Motivos para estimar que los numerales impugnados no vulneran la garantia del
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debido proceso y, de que esa forma existe un pleno resguardo de los derechos

garantizados en la Carta Fundamental;

SEPTUAGESIMO CUARTO. Que, los numerales impugnados del articulo
33 del proyecto de ley no son contrarios a las garantias de igualdad ante la ley, del
debido proceso ni de la libertad personal y seguridad individual;

IMPUGNACION N°%: INCONSTITUCIONALIDAD DE LA SEGUNDA PARTE
DEL INCISO OCTAVO DEL ARTICULO 117 DEL PROYECTO DE LEY

(a)La impugnacion

SEPTUAGESIMO QUINTO. Que, en el requerimiento se apunta, por una
parte, a que la norma infringe la igualdad ante la ley. Por considerar que la sancion
para el empleador reincidente en la contratacion de extranjeros que no cuenten con
permiso para trabajar, consistente en la prohibicién de contratacion con el Estado
por tres anos, desbordaria los limites que debe respetar el legislador a la hora de
perseguir y castigar a quienes cometen ilicitos, de acuerdo con el articulo 19 N°2 la
Carta Fundamental que proscribe toda arbitrariedad. Se agrega que seria
desproporcionada y afectaria mas a los trabajadores extranjeros que a los
empleadores, actuando como un disuasivo general para contratacion de trabajadores
extranjeros. Ademas, afectaria a unos empleadores desproporcionadamente mas que

a otros (a aquellos que contratan habitualmente con el Estado).

Se anade que aquella implicaria una vulneracién al principio de
proporcionalidad, en dos sentidos: (i) consagraria una sancion de prohibicion de 3
anos que resulta excesiva, especialmente teniendo en consideracion el enorme
universo de casos a que resultaria aplicable, incluyendo casos de empleo de personas
que hayan incurrido en un mero retardo para renovar su permiso o de aquellas que,
habiéndolo solicitado a tiempo, no hayan obtenido de la autoridad migratoria un
permiso especial para trabajar durante la tramitacion, sin tener en ello
responsabilidad alguna. (ii) La medida resultaria inidonea, innecesaria y
desproporcionadamente gravosa para las empresas que contraten con el Estado mas
habitualmente, en comparacion con aquellas que no lo hacen y con otras medidas

similares de prohibicién de contratacién.

Se afirma, finalmente, que el castigo excederia la gravedad de los hechos a los

que la norma atribuye la antijuridicidad;

(b) La norma impugnada

SEPTUAGESIMO SEXTO. Que, el articulo 117 del proyecto de ley, en su
conjunto, pretende fijar el marco sancionatorio aplicable a quienes contraten a un
extranjero que no cuente con autorizacion para trabajar. De alli que el precepto aluda
al empleo de extranjeros sin autorizaciéon, para resumir el contenido de lo

preceptuado;

SEPTUAGESIMO SEPTIMO. Que, el inciso primero del articulo 117

referido, clasifica a los empleadores personas naturales o juridicas, para efectos de
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determinar la sancion de multa aplicable. Al efecto, los clasifica en micro, pequena,
mediana y gran empresa, segun lo establecido en el articulo 505 bis del Codigo del

Trabajo.

La conducta, respecto de la cual importa dicha clasificacion, a efectos de
determinar la sancion aplicable, es contratar a extranjeros que no estén en posesion
de algtin permiso de residencia o permanencia que los habilite para trabajar, o no se

encuentren debidamente autorizados para ello.

Los incisos segundo, tercero, cuarto y quinto, fijan el rango de multa
aplicable segin se trate de una micro, pequefia, mediana o gran empresa,
respectivamente. La sancion se va incrementando, a medida que el tamafio de la

empresa crece.

El inciso sexto, por su parte, determina que las multas sefialadas se aplican
por cada extranjero contratado que no cuente con autorizacion. El inciso séptimo,
ademads, determina que las multas y sanciones que asuma el empleador seran sin
perjuicio de su obligaciéon de cumplir con todas las obligaciones laborales y de

seguridad social que establezca la legislacion;

SEPTUAGESIMO OCTAVO. Que, complementando las disposiciones
anteriormente referidas, el inciso octavo del articulo 117, dispone dos reglas. Ambas
relacionadas con la reincidencia. Por una parte, la primera frase del mentado inciso
determina que en caso de reincidencia — se entiende que por la conducta sobre la que
la disposicion versa — en el periodo de dos afios contado desde la aplicacion de la
respectiva sancion, la multa aplicable conforme al esquema disefiado en los incisos
segundo a quinto, serd castigada con la aplicacion de la multa en su valor maximo.
Es decir, se elimina la posibilidad de aplicar el minimo, o una cantidad intermedia
entre el minimo y el maximo del rango fijado por el legislador. Aqui existe entonces
una primera valoracion, por parte del proyecto de ley, de la reincidencia en la
conducta a que se refiere el articulo 117, en su inciso primero, al imponerse una

sancion rigida y reforzada;

SEPTUAGESIMO NOVENO. Que, por la otra, en la segunda oracién del
inciso octavo del articulo 117, que es la impugnada en estos autos, dispone que
“ademas”, es decir adicionalmente a la sancion rigidizada y reforzada ya descrita, el
empleador sancionado reincidentemente, puede ser castigado con la prohibicién de

contratar con el Estado por un periodo de hasta 3 afios.

La disposicion impugnada, entonces, permite aplicar al reincidente una
sancion adicional a la de multa, sancidn esta ultima que como se ha visto, se aplicara
en su valor maximo, al ser ese el efecto que la primera oracion del inciso octavo
dispone para la reincidencia. A la multa reforzada se agrega entonces, por la norma
impugnada, una medida que el propio poder legislativo ha calificado expresamente
de castigo: la prohibiciéon de contratar con el Estado, por un periodo de “hasta” tres

anos;

OCTOGESIMO. Que, en relacién a lo anterior, cabe destacar que en este caso
no hay controversia entre las partes en contienda, de que la medida dispuesta en esta
norma constituye una sancion. Al punto de que el Ejecutivo reconoce expresamente

que “[...] la medida contemplada en el Precepto Impugnado contiene una sancién
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que puede ser aplicada a los empleadores que incurran en un ilicito [...]” (fojas
2854).

En todo caso, que se trate de una sancion aparece como una cuestion clara
tanto por la incardinacion del precepto dentro del Titulo VII del proyecto de ley en
examen, sobre infracciones y sanciones, como también por la naturaleza misma de la
medida prevista. Y es que se trata de una consecuencia juridica que el legislador
asocia a la reincidencia de la conducta prevista en el inciso primero del articulo 117
del Proyecto de Ley. Aquella consecuencia es marcadamente negativa o
desfavorable, ya que consiste en la exclusion del sujeto, de la celebracion de
contratos con el estado. A aquel se le privara de la posibilidad de concurrir para que,
conforme a los mecanismos y requisitos previstos en la Ley N° 19.886, se determine

quien ha de suministrar los bienes o prestar los servicios que el Estado requiere.

Esta constatacion es relevante, toda vez que tratdndose de una sancion,
cobran relevancia las garantias propias del debido proceso adjetivo y los principios

sustantivos del Derecho Publico sancionador;

¢) La segunda oracion del inciso octavo del articulo 117 es inconstitucional,
atendido que no se respeta el principio de proporcionalidad en materia

sancionatoria.

El principio de proporcionalidad en materia sancionatoria

OCTOGESIMO PRIMERO. Que, el precepto impugnado en esta parte se
revela contrario al principio de proporcionalidad en materia de sanciones, el cual
como ha entendido esta Magistratura, se aplica en materia de sanciones
administrativas (entre otras, STC Rol N° 5018, c. 6°).

En relacion al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria,
nuestra Magistratura ha pronunciado multiples decisiones, frente a normas
sancionatorias abiertas, carentes de criterios objetivos, orientadores de la actuacion

del érgano que sanciona, a efectos de calibrar la sancion.

En dicho sentido, este Tribunal se ha pronunciado a favor del principio de
proporcionalidad, indicando que esa relacion de equilibrio entre el castigo impuesto
y la conducta imputada, que desde el campo penal se extiende como garantia a todo
el orden punitivo estatal, viene a materializar tanto el derecho constitucional de
igualdad ante la ley (articulo 19, N° 2°), cuanto aquella garantia que encauza la
proteccion de los derechos en un procedimiento justo y racional (articulo 19, N° 3°).
Asi se ha reconocido en las STC Roles N° 1518, 1584, 2022, 2658, 5018, 6250 y
refrendado en la reciente STC Rol N° 8823, de 21.12.2020 (c. 25°);

OCTOGESIMO SEGUNDO. Que, conforme se ha resuelto, las garantias,
como la proporcionalidad, vienen a materializar tanto el derecho constitucional de
igualdad ante la ley (articulo 19, N° 2), cuanto aquella garantia que encauza la
proteccion de los derechos del encartado en un procedimiento justo y racional
(articulo 19, N° 3). De alli que este Tribunal haya valorado que una ley clasifique las
infracciones a su normativa en gravisimas, graves y leves, con un correlativo margen

de castigos, ademas de establecer aquellos criterios o factores que la autoridad debe
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considerar al momento de seleccionar la concreta sancion atribuida (STC Rol N°
2264-2012, considerandos 18° y 19°, y Rol N° 2658-2014, considerandos 7° a 12°).

Asimismo, ha precisado la vinculacion entre la mentada garantia y el derecho
a un procedimiento justo y racional, toda vez que ha considerado que “el derecho a
un procedimiento justo y racional no so6lo trasunta aspectos adjetivos o formales, de
sefalada trascendencia como el acceso a la justicia de manera efectiva y eficaz, sino
que también comprende elementos sustantivos de significativa connotaciéon material
(Rol N° 437, considerando 14°), como es -entre otras dimensiones- garantizar la
proporcionalidad de las medidas adoptadas en su virtud. Esto es, en los procesos
punitivos, que exista una relacion de equilibrio entre la sancién impuesta y la
conducta imputada” (STC Rol N° 1518, considerando 28°);

OCTOGESIMO TERCERO. Que, igualmente, nuestra Magistratura ha
considerado que “[...] el principio de predeterminaciéon normativa se integra
también con el elemento de correspondencia entre la conducta ilicita tipificada y la
sancion consiguiente, como se ha discurrido en las consideraciones precedentes. Si
bien tal correspondencia puede dejar margenes mdas o menos flexibles a la
discrecionalidad judicial, en funcién de las caracteristicas del caso concreto, le esta
vedado al legislador - so riesgo de vulnerar el principio de proporcionalidad en el
sentido de delimitacion de la potestad sancionadora - prescindir de todo criterio
para la graduacion o determinacion del marco de la sanciéon a aplicar, sea en
términos absolutos o de manera excesivamente amplia. Esta, por lo demés, ha sido la
impronta seguida en general en nuestro ordenamiento juridico administrativo en el
ambito de la regulaciéon econdmica, comprobandose que, para el ejercicio de la
potestad sancionadora administrativa, los drganos dotados de ius puniendi deben
sujetarse a ciertos limites impuestos objetivamente por el legislador para efectos de
ponderacion de la sancion. El esquema habitualmente utilizado se orienta a restringir la
discrecionalidad del ente sancionador, a través de la incorporacion de directrices que hacen
obligatoria la ponderacion de las circunstancias para la determinacion de las correspondientes
sanciones, en el caso concreto” (STC Rol N° 2678, c. 13°);

OCTOGESIMO CUARTO. Que, como se ha reconocido recientemente, “[...]
el principio de proporcionalidad es materia primeramente de la ley, para luego ser
objeto del consiguiente acto singular que aplica la respectiva sancién. Asi lo hace el
legislador, al establecer la accién infractora y las penas correlativas, y asimismo
cuando considera la relevancia del bien juridico protegido e incorpora determinados
cuadros con margenes minimos y maximos de punicién, dentro de los cuales el
organo de ejecucidon podra juzgar y seleccionar la pertinente pena individual, acorde
con ciertos criterios de graduacion indicados en la ley. Tales marcos y criterios estan
llamados a operar como limites a la discrecionalidad del 6rgano de aplicacion,
aunque sin eliminar la flexibilidad que amerita la adopcion de una decision
esencialmente particular. Por dltimo, es pertinente, ademas, vincular los principios
de legalidad y de tipicidad con el de proporcionalidad, dado que los dos primeros
establecen que la infraccién debe describirse en la ley con un grado de completitud
tal, que la sancién con que se amenaza la realizacion de la conducta descrita, sea una
consecuencia equivalente a la infraccion que se busca prohibir” (STC Rol N° 8823, c.
26°);
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El precepto reprochado infringe el principio constitucional descrito

OCTOGESIMO QUINTO. Que, como se ha sefialado precedentemente, la
disposicion censurada permite aplicar, ademas de una sancion de multa vigorizada —
primera valoracion de la reincidencia — una sancién adicional, consistente en la
prohibicion, para el sancionado, de contratar con el Estado, en por un lapso de hasta

3 anos;

OCTOGESIMO SEXTO. Que, el proyecto de ley, al regular dicha sancién, se
contenta con establecer algunas disposiciones minimas, insuficientes de caras a lo

mandatado por el principio constitucional que venimos desarrollado.

Por una parte, simplemente determina la procedencia de la sancion (“podra
ser castigado con...”). En este aspecto, no se aprecian en la norma elementos,
criterios, pautas o circunstancias que permitan al operador deslindar aquellos casos
en los cuales se dard aplicacion a dicha sancion, de aquellos otros en que
determinard no aplicar la misma. En estas condiciones, la norma puede conllevar
una aplicacién indiscriminada, que trasunte en que frente a casos semejantes se
arribe a determinaciones disimiles, o bien, frente a casos diversos, se arribe a
decisiones iguales, cuestion que ciertamente hiere a la igualdad ante la ley, garantia

de la cual el principio al que venimos aludiendo constituye una materializacion;

OCTOGESIMO SEPTIMO. Que, igualmente, en otro extremo, el principio
en cuestion resulta infringido, toda vez que en cuanto a la entidad concreta de la
sancion a aplicar, la norma fija solamente el maximo alcance temporal de la misma —
tres afos — posibilitando la aplicacion de aquella por un tiempo menor, pero
nuevamente sin establecer criterios, elementos, pautas o circunstancias que permitan
determinar la porcion concreta de aquella sancion para que se adecte
proporcionalmente con los hechos que se pretende castigar. Se trata de un margen
legal excesivamente amplio o laxo, dado que lo tinico determinado legalmente es el
tope maximo de la sancion, que raya en la indeterminaciéon, amparando desde luego
la posibilidad de decisiones arbitrarias o desiguales, toda vez que no puede
anticiparse ni saberse con certeza sobre la base de que motivaciones explicitas la

autoridad habra de calibrar la sancién concreta a imponer.

Podria ser cualquier medida de tiempo inferior a tres afos, pues lo tinico que
impide el precepto es exceder tal lapso, sin que la norma imponga al operador
criterios, parametros o pautas objetivas que velen por el respeto de la relacion de
equilibrio que ha de existir entre la conducta que se persigue y la sancion que se

habra de imponer;

OCTOGESIMO OCTAVO. Que, en virtud de lo previamente expuesto, el
requerimiento serd acogido en esta parte y asi se declarard, en tanto el precepto
impugnado no se condice con las exigencias que impone el principio de
proporcionalidad en materia de sanciones, el que se como ya lo ha resuelto nuestra
Magistratura, viene a materializar tanto el derecho constitucional de igualdad ante la
ley (articulo 19, N° 2°), cuanto aquella garantia que encauza la proteccién de los

derechos en un procedimiento justo y racional (articulo 19, N° 3°);
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IMPUGNACION N°7: CONSTITUCIONALIDAD DE LA EXPRESION “AL
EFECTUAR CUALQUIER DECLARACION ANTE LAS AUTORIDADES CHILENAS
0”, CONTENIDA EN EL NUMERAL 6° DEL ARTICULO 127 DEL PROYECTO DE
LEY

(a)La impugnacion

OCTOGESIMO NOVENO. Que, los requirentes consideran que la expresion
objetada perteneciente al articulo 127 referido, infringe la reserva legal y la garantia
del contenido esencial en materia de libertad personal y ambulatoria y la garantia

del articulo 19 N°2 constitucional.

Se expresa en el requerimiento que es evidente la infraccion a las normas
constitucionales pues el enunciado normativo que consagra como causal de
expulsion el haber realizado declaraciones falsas al efectuar cualquier gestion ante
las autoridades chilenas, carece de la determinacion exigida por la Constitucion, ello
“toda vez que la conducta sancionada resulta excesivamente amplia, pudiendo
cualquier gestion, ante cualquier autoridad, resultar en una sancién tan grave como
lo es la expulsion del pais, aparejada de una prohibicion de ingreso de al menos tres
anos” (fs. 94).

Agrega que, la afectacion de la libertad personal es tal, que su aplicacion
resulta absolutamente desproporcionada y por ende arbitraria, ello debido a que la
conducta que se sanciona no justifica la privaciéon de la libertad personal, mediante
la expulsiéon aparejada de la prohibicion de ingreso. Ademads, falta una conexion

entre la infraccion y la sancién lo que devela su falta de idoneidad.

Finaliza el requerimiento en este punto sefialando que el precepto resulta
arbitrariamente discriminatorio, pues el tinico motivo de la sancidon adicional de
expulsion con prohibiciéon de ingreso es la nacionalidad del sancionado, toda vez
que no existe otra razon legitima que pueda justificar esta sancion. Se utiliza una
categoria de sospechosa discriminacion -la nacionalidad- sin existir para ello una

razon legitima suficiente que lo sustente;

(b)La norma impugnada

NONAGESIMO. Que, el articulo 127 del proyecto de ley fija un catalogo de
causales de expulsion en caso de permanencia transitoria, esto es, aquellos
extranjeros que ingresan al pais sin intenciones de establecerse en €l, a quienes se les
otorga un permiso por el Servicio que los autoriza a permanecer en territorio

nacional por un periodo limitado (articulo 47 del proyecto de ley).

Se establece en el inciso primero quienes se veran afectos a esta medida, y
corresponden a los titulares de un permiso de permanencia transitoria y aquellos
que carezcan de un permiso que los habilite para residir legalmente en el pais,
exceptuando el caso de los extranjeros que sean sorprendidos de manera flagrante en
la perpetracion de un delito, o sean requeridos o deban permanecer en el pais por
orden de los tribunales de justicia chilenos. De esta manera, se trata de extranjeros
que estan de manera irregular en el pais o no tienen una residencia definitiva, se

desprende de esto ultimo, que quien no tiene residencia definitiva y no esta
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dispuesto a cumplir con los supuestos minimos exigidos por la legislacion interna
del pais es sancionado con la medida de expulsion, no siendo una medida muy

gravosa atendida la situacion en que se encuentra.

Vinculado a lo anterior, esta medida de expulsion esta regulada en el articulo
133 de proyecto, estableciéndose la forma en que se dispondrd y el procedimiento

que se seguira.

A continuacidn, el articulo 127 referido procede a enumerar 6 causales de
expulsion en caso de permanencia transitoria. La nimero 6 -impugnada- tiene como
conducta las declaraciones falsas, adulteracion o falsificacion en cualquier clase de
documento ante la autoridad. Son situaciones concretas y no indeterminadas,
“cualquier declaracion ante las autoridades chilenas”, quedando circunscrito su
campo de accion. El Ejecutivo planted que “No tendria sentido establecer como
causal de expulsion (...) la falsificacion de declaraciones o adulteraciéon de
documentos si no es -precisamente- al efectuar cualquier gestion ante la autoridad,

por los efectos de dicha conducta.” (fs. 2860);

(c) La expresion “al efectuar cualquier gestion ante las autoridades chilenas
0”, contenida en el numeral 6° del articulo 127 del proyecto de ley es

constitucional

NONAGESIMO PRIMERO: Que, en primer término, tratdndose de la
reserva legal que los requirentes estiman vulnerada por la expresion objetada, cabe
sefialar que la conducta es clara y se encuentra tipificada: “declaraciones falsas”,
“adulteracion” o “falsificacion” de un documento ante la autoridad chilena. No
existe indeterminacién en los conceptos, y es justamente la frase la que detalla el
alcance de la conducta “al efectuar cualquier gestion ante la autoridad”, motivo por
el que no hay un espacio para discrecionalidad de la autoridad administrativa,
dando cumplimiento al principio de reserva legal que obliga a “la descripcion de la
conducta cuya infraccién se vincula a una sancién, al menos en su nucleo esencial,
como la sancion misma, se encuentren establecidas en formas de jerarquia legal y no
de rango inferior” (STC Rol N°1191, c.14). De este modo, el extranjero tendra la
seguridad y certeza juridica de actuar en sociedad con pleno conocimiento de las

consecuencias de sus actos.

Si se eliminase la frase impugnada, no tendria razén de ser establecer dicha
causal, confirmando lo manifestado por el Ejecutivo en cuanto a que “frente a una
situacidn en precario e irregular, tiene lugar una conducta que viene a entorpecer la
buena marcha de la gestion administrativa, mds aun cuando estd en juego la

situacion migratoria de una persona” (fojas 2861);

NONAGESIMO SEGUNDO. Que, en el segundo reproche formulado por
los requirentes, cuestionan la proporcionalidad de la medida de expulsion,
considerando que es discriminatoria por basarse en la nacionalidad del sancionado.
Es necesario dejar claro que la medida de expulsiéon no se estd aplicando en
consideracion de la nacionalidad de la persona, sino que cualquier extranjero que
esté en Chile en las condiciones migratorias sefialadas y que no cumpla los minimos
exigidos por nuestra legislacion, realice declaraciones falsas u otras conductas ante la

autoridad chilena. El legislador establecié que el motivo de la medida es la
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concurrencia de los supuestos recién sefialados y no de la nacionalidad de quien
incurre en ella, razon por la que queda desvirtuada la discriminacion arbitraria de la

expresion impugnada.

IMPUGNACION N°8: CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 131, INCISO
PRIMERO, DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

NONAGESIMO TERCERO. Que, los requirentes manifiestan que el articulo
131, inciso primero que establece la reconduccién o devolucion inmediata, vulnera
las garantias del articulo 19 N° s 3, 7 y 26 constitucional, fundado en que el inciso
primero referido consagra un tratamiento diferenciado que carece de una
justificacion razonable y que, ademads se contrarian principios del procedimiento
administrativo, puesto que todo acto de esa naturaleza requiere fundamentarse
especialmente si afecta derechos fundamentales. Agregan que “la norma permite
que se produzcan privaciones del derecho a la libertad personal sin que la autoridad
migratoria tenga siquiera que dar razones de por qué expulsa nuevamente” (fojas
97), precisando ademds que, mediante esta eximicion de emitir una resolucion
fundada se suprimen las garantias del debido proceso, todo lo que podria generar
una situacion de indefension, pues “se tratard solo de un acto material que
dificilmente podra ser objeto del sistema de recursos administrativos de la ley 19.880

y la tutela judicial por la via ordinaria” (fojas 99);

b) La norma impugnada

NONAGESIMO CUARTO. Que, el articulo 131 del proyecto, ubicado en el
Titulo VIII “De la expulsion y retorno asistido”, establece la institucion de la
reconduccion o devolucion inmediata. En su inciso primero se coloca en la hipdtesis
de que un extranjero que tenga vigente una resoluciéon que ordene su expulsion,
abandono o prohibicion de ingreso al pais, ingrese a éste. En tal caso, la norma
faculta a la autoridad para que sea reembarcado de inmediato o devuelto a su pais
de origen o de procedencia en el mas breve plazo y sin necesidad de que para

efectuar dicho acto se dicte una nueva resolucion, validamente notificada.

De esta forma, se incluye en el contexto del cumplimiento de una medida
administrativa de madaxima intensidad, consecuencia de un procedimiento
administrativo en que el afectado cuenta con las garantias procesales
constitucionales y legales, contenidas en el ordenamiento juridico nacional. Es asi
que en el enjuiciamiento administrativo, el sujeto pasivo del mismo sea nacional o
extranjero, puede impugnar la resolucion que le agravia mediante la interposicion de
los recursos que consagra el Titulo X del proyecto que se denomina, precisamente,
”De los recursos”, en que se contemplan aquellos establecidos en la ley N°19.880, a
excepcion de ser afectado por la medida de expulsion, pues, en este caso existe un
recurso de naturaleza judicial y especial, consagrado en el articulo 142, de

competencia de la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, pero ademas,
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puede optar por ejercer la accion de amparo constitucional del articulo 21 del texto

fundamental.

En este sentido, el reingreso al pais no constituye una nueva infraccién, sino
que es la ejecucion de una orden de expulsion, abandono o prohibicion de ingreso al
pais dictada en un proceso previo. Hay otra norma que se aplica en forma supletoria
para dar eficacia al cumplimiento de la medida, asi estd el articulo 50 de la Ley
N°19.880 que expresa: “La Administracion Piblica no iniciard ninguna actuacion material
de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente haya

sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamento juridico”.

No obstante, se podria considerar que el inciso primero del articulo 131 del
proyecto pareciera ser semejante al articulo 34 de la Ley N°18.216 (norma
modificada por el proyecto de ley en el articulo 176 N°17) pero son diametralmente

distintas, lo que fluye de su tenor literal;

NONAGESIMO QUINTO. Que, en el escrito de observaciones S.E el
Presidente de la Republica afirma que el precepto cuestionado se ajusta a la
Constitucion dado que no se estd ante un nuevo procedimiento administrativo,
como pretende el requerimiento, sino que en la ejecucion material de aquel que
orden¢ la expulsion, abandono o prohibicion de ingreso al pais. Es decir, existe un
procedimiento administrativo afinado, y que la norma faculta a la autoridad para

que se respete y cumpla lo resuelto en él;

NONAGESIMO SEXTO Que, sin rebozo cabe afirmar que el precepto
censurado estd referido al cumplimiento de una resoluciéon administrativa, dictada
en el marco de un procedimiento de esa especie, racional y justo, en que la persona
enjuiciada ha contado con los medios procesales aptos para su defensa, en los

términos que asegura a toda persona el articulo 19 N°3 constitucional;

¢) Constitucionalidad del inciso primero, del articulo 131 del proyecto de ley

NONAGESIMO SEPTIMO. Que, en el Estado de Derecho que rige en el
pais, las resoluciones administrativas y judiciales se deben cumplir y no pretender su
quebrantamiento, como seria el caso en que un individuo expulsado o con
prohibicion de ingreso al pais, pretendiera vulnerar el acto administrativo que asi lo
disponga. De concretarse, esta situacion seria andémala e ilegal, y desde luego
inconstitucional porque, tal como se ha sefalado anteriormente, la libertad de

locomocion se asegura a toda persona, a condicidon de que se cumpla la ley (articulo
19 N°7 CPR).

No obstante, la persona que se encuentre en la situacion descrita, que estime
que su reembarco o devolucion a su pais de origen o procedencia es ilegal podra
recurrir de amparo preventivo ante la Magistratura competente para que, en su caso,
restablezca el imperio del derecho y asegure la debida proteccién del afectado
(articulo 21, inciso final CPR), si fuera pertinente. Cabe destacar que la citada
disposicion constitucional otorga legitimacion activa a cualquier persona para

interponer, a nombre del afectado, el resefiado recurso;

NONAGESIMO OCTAVO. Que, como corolario de lo reflexionado en este

capitulo, no cabe sino sefialar que la norma juridica impugnada por los
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parlamentarios concurrentes al requerimiento, tiene una finalidad racional y
constitucional, atendido que habilita a la autoridad, en virtud de su facultad de
imperio, para hacer cumplir resoluciones dictadas con arreglo a derecho, por lo que

se declarara conforme con la Constitucion;

IMPUGNACION N°9: INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 132 DEL
PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

NONAGESIMO NOVENO. Que, los parlamentarios requirentes cuestionan
todo el articulo 132 por tres tipos de infracciones distintas a la Constitucion. La
primera, como una violacion del principio de reserva legal en materia de libertad
personal, afectando el articulo 19, numeral 7°, literal b), de la Constitucion, por
cuanto nos encontrariamos frente a una hipodtesis de restriccion de la libertad
personal al margen de los casos y formas estimados por la Constitucion o las leyes.
De este modo, el procedimiento de retorno asistido de nifios, nifias y adolescentes no
se encontraria suficientemente regulado en el proyecto de ley; asi, los incisos 1° y 2°
contienen remisiones a un reglamento, para que defina el procedimiento mismo de

retorno asistido, lo cual vulneraria la reserva legal en materia de libertad personal;

CENTESIMO. Que, en segundo lugar, supone una vulneracién del articulo
76 de la Constitucion por cuanto desconoce la competencia de los tribunales de
familia en la materia. El proyecto de ley omitiria toda referencia a la intervencion de
los tribunales de familia, desconociendo su competencia en la materia, en tanto, de
acuerdo al articulo 8° de la Ley N° 19.968 son los érganos competentes para conocer
y resolver “todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una
medida de proteccion”.

Esta omision de los tribunales de familia —de acuerdo con la normativa
vigente y una adecuada comprension de sus competencias establecidas en el articulo
76 de la Constitucion- distaria del objetivo constitucional legitimo de velar por el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes en situacion de vulnerabilidad y
asegurar su proteccion. Con ello el Estado incumpliria su obligaciéon de brindarles la

debida proteccidon acorde a la defensa del interés superior del nifio;

CENTESIMO PRIMERO. Que, es dable concluir que, el proyecto de ley
infringe el articulo 19, numeral 3°, de la Constitucion, por cuanto el proyecto
contendria un deficiente reconocimiento de garantias procesales minimas al regular
el procedimiento de retorno asistido, no obstante que en este tipo de procedimientos
se deberia velar por el interés superior del nifio, nifla o adolescente, que se

encuentran en situaciones de extrema vulnerabilidad;

CENTESIMO SEGUNDO. Que, en el escrito de observaciones de S.E., el
Presidente de la Republica, se sostiene que los requirentes parten de un supuesto
errado, esto es, que la ausencia de regulacion conlleva también una ausencia de
garantias. Sin embargo, el precepto debe entenderse inserto dentro de un

ordenamiento juridico que fija un marco regulatorio sustantivo, organico y
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procedimental que asegura plenamente el derecho de los menores, principalmente
en lo que dice relacion con el principio del bien superior del menor, conforme a la

Convencion de los Derechos del Nifo, siempre sujeto a la tutela judicial efectiva.

En tal sentido, no seria efectivo que no esté sefialada la autoridad que deba
conocer esta materia, pues en la actualidad conforme a nuestra legislacion el érgano
competente es el Sename, y posteriormente, a partir del 05 de enero de 2021, lo sera
el Servicio Nacional de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia, conforme lo sefiala la
Ley N° 21.302. Los referidos drganos anteriormente sefialados, forman parte de la

Administracion del Estado, por lo que les son aplicable las Leyes N°s 18.575 y 19.880.

De esta manera, ellos estan obligadas a fundamentar sus resoluciones, asi
como ademas existen recursos en contra de sus resoluciones, dando asi cabal
cumplimiento al debido proceso. En consecuencia, no toda la regulacion del
procedimiento administrativo es materia de ley, sino solo sus aspectos esenciales,
pudiendo los restantes ser entregados a la potestad reglamentaria. En este sentido, el
Reglamento que contempla este precepto, solo tiene por objeto complementar las
disposiciones sobre procedimiento previstas en la ley, estableciendo el mismo
precepto, los limites aplicables tanto a la decision del retorno asistido como al
procedimiento a seguir, estableciendo que se realizara privilegiando el interés
superior del menor y su situaciéon de vulnerabilidad, con pleno respeto de sus

derechos y garantias consagrados en la Constitucion y en tratados internacionales;

b) La norma impugnada

CENTESIMO TERCERO. Que, lo primero, es constatar el contenido del
proyecto de ley cuestionado. Este articulo se refiere a la situacion de los NNA
extranjeros que no se encuentren acompanados en el momento de ingresar al pais, ni
cuenten con autorizacion escrita de su padre, madre, guardador, persona encargada
de su cuidado personal o del tribunal o la autoridad competente, o0 no cuente con
documentos de viaje, asi como también de los NNA extranjeros no acompanados
que, encontrandose en el pais, no cuenten con la autorizacién de las personas

competentes para salir del pais o del tribunal que corresponda.

En este caso, el precepto cuestionado sostiene, como regla general, que los
NNA no acompanados no podran ser expulsados. Sin embargo, a continuacion,
dispone que podrdan ser sujetos a un procedimiento de retorno asistido al pais del
cual son nacionales, coordinado por la autoridad encargada de la proteccion de
nifios, nifias y adolescentes. Lo primero que establece el articulo 132 es un
procedimiento excepcional para sustraerse de lo dispuesto en el articulo 28 del
proyecto de ley. En efecto, se advierte que esta norma habilita a la autoridad
administrativa para desatender una resolucion judicial ya que el articulo 28 sefiala el
caso en que las personas competentes para autorizar la salida del pais de los NNA
extranjeros no puedan o no quieran otorgarla, la misma podra ser otorgada por el
tribunal que corresponda cuando lo estime conveniente en atencion al interés
superior del NNA, asi como también respecto de los NNA en condicion migratoria

irregular cuando no se encuentren acompafiados.

A partir de esta constatacion, surge el tema de bajo qué mecanismo puede

producirse ese retorno y en qué modalidad. Respecto de ambos puntos, el proyecto
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de ley reprochado indica que todo serd “coordinado por la autoridad encargada de
la proteccion de nifios, nifias y adolescentes. Las condiciones bajo las cuales se
implementard dicho procedimiento seran establecidas en el reglamento”. Una serie
de principios guian este proceso (respeto al interés superior del nifio, derecho a ser
oido, principio de no devolucion, celeridad, contacto consular, busqueda activa de

familiares, y asistencia social);

CENTESIMO CUARTO. Que, desde un principio este precepto ofreci6
algunas complejidades que apunt6 la propia Corte Suprema en el informe sobre el
proyecto. La Corte Suprema se pronuncio, sefilalando que: i) en el caso de los NNA,
para quedar al cuidado de cualquier autoridad, se requiere de una resolucion
judicial que asi lo ordene; ii) No se establece un mecanismo, administrativo o
judicial, para determinar el interés superior de los NNA al momento de tomar la
medida ni la autoridad encargada de tomarla; iii) No se explicita si existird y como se
hard efectivo el control judicial de la decision ni se contempla un examen periddico,
administrativo o judicial, de la medida de tuicion (Oficio N° 149-2020, de 17 de
agosto de 2020);

CENTESIMO QUINTO. Que, la particular situacién de NNA extranjeros en
Chile y sin compania alguna ni autorizacion de ninguna especie en relacion con
algtin familiar, cuidador o guardador a cargo, supone reconocer una situacion de

vulnerabilidad integral de sus derechos y libertades.

El precepto cuestionado pretende articular una compleja contradiccion. Por
una parte, el mandato de no expulsion de estos nifios, nifias y adolescentes y, por la
otra, el favorecer un tipo de retorno asistido hacia sus redes filiales, nacionales y

familiares.

Esta expresion de voluntad se ha de traducir en un mecanismo integral de
proteccion, en el derecho a una organizacion de asistencia y un procedimiento de
garantia definido legalmente para estos efectos temporales que la legislacion
pretende regular.

Sin embargo, el proyecto se aleja de la certeza juridica minima y contribuye a
una indeterminacion que incrementa la vulnerabilidad sobre la situacién de estos

menores de edad;

CENTESIMO SEXTO. Que, el precepto impugnado es de baja densidad
normativa, en circunstancias que incide en un derecho fundamental, como es la
libertad personal y la seguridad individual, de personas especialmente vulnerables,
como son los NNA no acompafiados. En efecto, no sefiala cudles son las causales que
autorizan la excepcion a la regla general, de conformidad con la cual los NNA no
acompanados no pueden ser expulsados. En segundo término, no identifica con
precisién cudl es la autoridad encargada de la proteccion de nifios, nihas y
adolescentes. Tercero, encomienda todo el procedimiento de retorno asistido a un
reglamento, no obstante, la reserva legal en materia de libertad personal y seguridad
individual (articulo 19 N® 7 letras a) y b) de la Constitucién). Por ultimo, no
contempla clara e indubitadamente la intervencion de los tribunales de justicia para

efectos del control de la actividad administrativa;

CENTESIMO SEPTIMO. Que, la Ley N2 19.968 entrega a los tribunales de

familia competencia para adoptar una medida de proteccion en todos los asuntos en
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que aparezcan ninos, nifas o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en
sus derechos (articulo 82 N° 7) y autorizar la salida de nifios, nifias o adolescentes del
pais, en los casos que corresponda de acuerdo con la ley (articulo 8 N° 10).
Asimismo, los tribunales de familia estan facultados para adoptar medidas
cautelares especiales respecto de los NNA, entre las cuales se encuentra la de
disponer el ingreso a un programa de familias de acogida o centro de diagnodstico o
residencia, por el tiempo que sea estrictamente indispensable (articulo 71 letra c) de
la Ley N° 19.968), la internacion en un establecimiento hospitalario, psiquiatrico o de
tratamiento especializado, segiin corresponda, en la medida que se requiera de los
servicios que éstos ofrecen y ello sea indispensable frente a una amenaza a su vida o
salud (articulo 71 letra h) de la Ley N® 19.968) y la prohibicion de salir del pais para
el nifo, nifla o adolescente sujeto de la peticion de proteccion (articulo 71 letra i) de
la Ley N2 19.968).

CENTESIMO OCTAVO. En consecuencia, la legislacion comtin contempla
un mecanismo integral de proteccidén y una organizacion de asistencia bajo garantias

procedimentales reconocibles en un Estado de Derecho;

¢) Inconstitucionalidad del articulo 132 del proyecto de ley

CENTESIMO NOVENO. Que, por consiguiente, cabe concluir que el
precepto no cumple con el estandar nacional respecto de la proteccion de los NNA
en general, por cuanto no regula la forma de designacion de un tutor; tampoco un
procedimiento definido a seguir ni un recurso judicial que permita la revision de la
actuacion administrativa y la evaluacion del interés superior de los NNA. Del
mismo, estas garantias son incompatibles con el estandar internacional en materia de

NNA no acompanados en proceso de migracion;

CENTESIMO DECIMO. Que, en consecuencia, procede el acogimiento del
requerimiento en esta parte, por infraccion al derecho a la libertad personal y
seguridad individual de los NNA (articulo 19 N¢ 7 de la Constitucion).
Efectivamente, deslegaliza los supuestos de proteccion abandonandolos a un
reglamento con infraccién a los literales a) y b) del numeral 7° del articulo 19 de la

Constitucion.

Asimismo, no ofrece la garantia judicial esencial de todo Estado de Derecho,
puesto que las medidas de proteccion tienen una dimension objetiva y otra subjetiva.
En el plano objetivo, frente a una situacion de vulnerabilidad como la descrita, la
primera garantia exige un actuar dentro de la competencia y esa garantia es judicial,
conforme lo dispone el articulo 76 de la Constitucion. Y, en cuanto a la dimensién
subjetiva, el precepto cuestionado impide la adecuada proteccion judicial, afectando
el acceso a la tutela judicial efectiva, frente a la afectacion de estos derechos (articulo
19 N2 3 de la Constitucion).

De acuerdo a ello, corresponde excluir del proyecto de ley, por las

mencionadas inconstitucionalidades, todo el articulo 132;

53



IMPUGNACION N°10: CONSTITUCIONALIDAD DE LAS DOS ORACIONES
FINALES DEL ARTICULO 133 DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

CENTESIMO DECIMO PRIMERO. Que, se objeta también el articulo 133
del Proyecto de ley, en la parte que sefiala que “Excepcionalmente, sdlo en casos
debidamente calificados, fundados en razones de seguridad interior o exterior,
podra disponer el Subsecretario del Interior, mediante resolucion fundada, la
medida de expulsion de extranjeros. El acto administrativo de este ultimo debera
establecer el plazo de prohibicion de ingreso al pais que corresponda de acuerdo al
articulo 137”.

Tal objecion se basa en que la norma concederia a la autoridad la maxima
discrecionalidad, pudiendo proceder ésta sin limitaciones y amparada en razones
indeterminadas, merced a un acto que estaria exenta de toma de razon y que, por

todo ello, vulneraria la libertad de locomocion y la garantia de tipicidad.

Sin embargo, conforme a su propio texto, asi como en consideracion al
contexto donde se inserta, la norma no puede ser catalogada como inconstitucional,

razon por la cual se rechazard el reparo efectuado a su respecto;

b) La norma impugnada y su conformidad a la Constitucion

CENTESIMO DECIMO SEGUNDO. Que, por de pronto, conviene recordar
que por STC Rol N° 4757-18, esta Magistratura ya previno que las medidas
administrativas de esta drastica indole encuentran sustento normativo en la
atribucion amplia que al efecto le acuerda al Presidente de la Republica,
directamente, el articulo 24 constitucional, en cuya virtud “su autoridad se extiende
a todo cuanto tiene por objeto la conservacidon del orden publico en el interior y la
seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes”
(inciso segundo).

Nada obsta pues que el ejercicio de una competencia derivada de esta regla
constitucional se radique en el Subsecretario del Interior, en tanto se trata de un
personero de la exclusiva confianza del Jefe de Estado y forma parte del Ministerio
del ramo, conforme a las disposiciones que establecen el D.L. N° 1.028, de 1975, la
Ley N° 18.575, organica constitucional sobre bases generales de la Administracion

del Estado, articulos 1° y 24, y la Ley organica de Ministerios, articulo 3°, letra f).

Por lo demas, en la especie no aparece impugnado el articulo 156, N°2 del
proyecto de ley, que reitera la concesion de esta atribucion al Subsecretario del

Interior;

CENTESIMO DECIMO TERCERO. Que, a continuacion, es dable considerar
que el hecho de que se trate de una potestad “excepcional”, lo es en relacién a la
atribucion ordinaria o general que la misma norma confiere al Director Nacional del
servicio migratorio, de modo que tal expresiéon no puede entenderse como una

exclusion de las prescripciones que rigen en el derecho publico chileno.
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Asi, el que la ley acote que una determinada expulsién de extranjeros solo
puede producirse “en casos debidamente calificados”, no esta sino reproduciendo la
exigencia consistente en que todos los actos administrativos, especialmente cuando
han de afectar a determinadas personas, deben basarse en motivos facticos
debidamente expresados, acorde con lo prescrito en los articulos 8°, inciso segundo,
de la Constitucidn, y 11, inciso segundo, de la Ley N° 19.880 sobre bases de los

procedimientos administrativos.

Por lo demas, y de acuerdo a lo expresado por el legislador, la naturaleza de
la expulsién no corresponde necesariamente y en todo caso a una sancion. Importa
una medida (articulo 126) que amerita la eficacia y eficiencia con la que debe ser
atendida una situacion de flagrante discordancia o necesidad con el ordenamiento

juridico nacional (de acuerdo a lo que el Titulo VIII establece).

Siendo de considerar, finalmente, que, si tales fundamentos de hecho se
basan en antecedentes secretos o reservados, ello no obsta su conocimiento por los
Tribunales de Justicia, con arreglo a lo preceptuado en la Ley N° 19.974, articulos 38
y 39;

CENTESIMO DECIMO CUARTO. Que, asimismo, la norma objetada no
libera a la autoridad del deber constitucional que le asiste de incoar un
procedimiento justo y racional antes de resolver, al tenor de lo ordenado en el
articulo 19, N° 3, inciso sexto, en relacién con el articulo 8°, inciso segundo, de la

Carta Fundamental.

De donde, a su vez, se desprende la obligacién de proceder previa audiencia
al interesado, al tenor de la doctrina sustentada por el Tribunal Constitucional en
numerosos fallos, y especialmente en su STC Rol N° 7587-19 (considerando 12° al

17°), recaida precisamente en materia de extranjeria.

Sin perjuicio, lo anterior, del derecho del afectado para ejercer las acciones
judiciales que correspondan, conforme le franquea la Constitucion y el propio
Proyecto de ley examinado, en su articulo 142;

CENTESIMO DECIMO QUINTO. Que, finalmente, en cuanto a la alegacion
de que la resolucion expulsiva dictada por el Subsecretario del Interior se encuentre
exenta del trdmite de toma de razon, cabe destacar que el Proyecto de ley bajo
examen no contempla una norma de ese caracter para la hipotesis de que se trata,
por lo cual el acto debiese acudir al control previo de juridicidad, de acuerdo a las

reglas generales.

Sin perjuicio de lo anterior, cumple con hacer presente que, ejerciendo la
facultad que le confiere el articulo 10, incisos quinto y sexto, de la Ley N° 10.336, es
el Contralor General de la Republica quien actualmente aparece regulando la
materia relativa a la “expulsiéon de extranjeros”, entre otras, por Resoluciones N°
1.600, de 2008, articulo 10, y N° 7, de 2019, articulo 16;
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IMPUGNACION N°11: INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO CUARTO
DEL ARTICULO 137, DEL PROYECTO DE LEY, EN LA FRASE “, PODRA SER
DE HASTA TREINTA ANOS”

a) La impugnacion

CENTESIMO DECIMO SEXTO. Que, el requerimiento cuestiona este
articulo, el que se vincula con su impugnacion niumero 10 que fue rechazada por esta
Magistratura. No obstante, como el planteamiento tiene una relacion estrecha con
aquél, repetiremos en este punto algunas consideraciones que ya fueron

mencionadas en otra parte de esta sentencia;

CENTESIMO DECIMO SEPTIMO. Que, se objeta este inciso porque
infringiria la reserva legal, especificamente el principio de tipicidad de las sanciones,
del articulo 19, numeral 3°, de la Constitucidn, por cuanto las reglas de los articulos
133 y del 137 (fs. 123 del expediente) deben ser analizadas como una habilitacion
legal al Subsecretario para expulsar por una causal indeterminada y absolutamente
discrecional, a la vez que definir la extension de la prohibicion de ingreso, pudiendo
esta exceder incluso los plazos de las prohibiciones establecidas para los delitos mas

graves;

b) La norma impugnada

CENTESIMO DECIMO OCTAVO. Que, sin embargo, en lo particularmente
atingente, corresponde examinar la infraccion al principio de proporcionalidad, que

vulnera el articulo 19, en su numeral 2°, de la Constitucion.

En efecto, la mecanica de este cuerpo legal construye un sistema que verifica
infracciones en relacion con su gravedad. De este modo, la prohibicidon de ingreso
mas severa es de 25 anos, frente a personas condenadas por crimenes de especial
gravedad (delitos de lesa humanidad, terrorismo, delitos contra la seguridad exterior
e interior, narcotréfico, trafico y trata de migrantes, homicidio, violacién, abuso

sexual, delitos sexuales contra NNA, etc.).

La cuestién que se plantea al analizar la norma contenida en el articulo 137
inc. cuarto es qué podria ser mas grave que los delitos contemplados en el articulo
32, nos. 1y 5, que justifique una autorizacion especial para el Subsecretario y ademas
conceda un plazo de prohibicién mucho mas amplio que el ya establecido para los

delitos mas graves

Una segunda pregunta que expone los serios déficits por parte del proyecto
de ley en la delimitacién de las potestades que regula. En efecto, habra que
preguntarse cdmo podria una expulsion dictada por el Subsecretario
discrecionalmente, sin invocar causal alguna sino solo su facultad residual, merecer
un castigo mas duro sin que exista ninguna claridad por el tipo de circunstancias

que podrian dar lugar a ese tipo de sancion.

En definitiva, los articulos 133 y 137 configuran una regla que otorga una
potestad discrecional al Subsecretario, desproporcionada en términos de restriccion

de derechos fundamentales, incoherente con la regulacion de las mismas reglas e
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incluso con las instituciones establecidas en el propio proyecto de ley, que

correctamente instituyen un sistema de expulsion reglada;

CENTESIMO DECIMO NOVENO. Que, en sus observaciones al
requerimiento, S.E. el Presidente de la Republica, sefiala que los requirentes parten
de una premisa del todo errdnea, esto es, que la facultad del articulo 133 otorga al
Subsecretario del Interior una apertura a un ejercicio absolutamente arbitrario de
ésta. En efecto, aquello no se condice con el texto del articulo 133 el cual, en primer
lugar, sefiala que esta facultad debera ser wutilizada excepcionalmente vy,
seguidamente, indica que sdélo podra llevarse adelante en aquellos casos
debidamente calificados y fundados en razones de seguridad interior o exterior. En
este sentido, el precepto impugnado cumple sobradamente con lo que ha sido
exigido por este Tribunal Constitucional en lo relativo a los requisitos con los que
debe de cumplir una ley que otorga facultades discrecionales, fijandole al
Subsecretario del Interior un alto estdndar de exigencia que se debera expresar en los

motivos del acto administrativo.

De esta forma, la proporcionalidad del plazo de prohibicién de ingreso que
determine el Subsecretario del Interior deberd analizarse y determinarse en cada
caso, en atencion a los motivos particulares que se tuvieron a la vista al momento de
dictar la resolucién. Control que deberia ser realizado en sede judicial a través de los
mecanismos ya existentes, siendo aquella la oportunidad en que se debera establecer
si la autoridad actudé dentro del dmbito de discrecién apropiado que fija el articulo
133 del proyecto de ley de migraciones o si, vulnerando los limites claramente

establecidos en la sefialada norma, incurrié en una arbitrariedad,;

CENTESIMO VIGESIMO. Que, en el entendido que esta Magistratura ha
estimado constitucional el articulo 133 del proyecto de ley, esto es, la facultad
excepcional de disponer, en casos calificados, fundados en razones de seguridad
interior o exterior, la decisién del Subsecretario del Interior de expulsar del pais a
extranjeros, mediante una resolucién fundada, no se puede decir lo mismo respecto

del plazo de prohibicién de ingreso;

CENTESIMO VIGESIMO PRIMERO. Que, el inciso cuarto del articulo 137
del proyecto de ley se inserta en un precepto no cuestionado que construye una
escala de prohibicion de ingreso de extranjeros al pais, a partir de la descripcion de
conductas infringidas y que se describen en diversas partes del proyecto de ley de
migracion.

Por una parte, la escala va desde 3 afios minimo hasta 25 afios. Y, desde el
punto de vista de las conductas, el punto de partida de las mismas es hasta 5 afnos,
“por infracciones a las normas de la presente ley y su reglamento y que no
constituyan conforme a la ley chilena crimen o simple delito”. Y el punto mas grave
de éstas, alcanza a los 25 afios en el caso de las causales nimero 1° y 5° del articulo

32 del proyecto de ley.

’

El articulo 32, N° 1 dispone que como prohibiciones imperativas que “se

prohibe el ingreso al pais a los extranjeros que:

1° Hayan sido condenados, se encuentren procesados, imputados, acusados o

persequidos judicialmente en el extranjero, por pertenecer o financiar a movimientos o grupos

terroristas o se encuentren registrados en la Organizacion Internacional de Policia Criminal
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(INTERPOL), o la organizacién que la reemplace o suceda por cualquiera de los hechos
serialados anteriormente. Esta prohibicion también recaerd sobre aquellas personas que
ejecuten o hayan ejecutado hechos que las leyes chilenas califiquen de delito contra la

sequridad exterior, la soberania nacional o la seguridad interior.”
Y el numeral 5° dispone la misma prohibicion a las personas que:

“5° Hayan sido condenados en Chile o en el extranjero, o se encuentren en procesos
judiciales pendientes en el extranjero informados por la Organizacion Internacional de
Policia Criminal (INTERPOL) o por los organismos de justicia con que Chile tiene

convenios, por los delitos de trdfico ilicito de estupefacientes o de armas, lavado de activos,

trafico ilicito de migrantes o trata de personas, trata de personas segiin lo dispuesto en el

articulo 411 qudter inciso segundo del Codigo Penal, lesa humanidad, genocidio, tortura,

terrorismo, homicidio, femicidio, parricidio, infanticidio, secuestro, sustraccion o secuestro de

menores considerando lo prescrito en el articulo 141 inciso quinto e inciso final del Cédigo

Penal, robo con intimidacion o violencia, robo con homicidio y robo con violacion; la

comercializacién, produccion, importacion, exportacion, distribucion, difusion, adquisicion,

almacenamiento o exhibicién de material pornogrdfico, cualquiera sea su soporte, donde se
utilice menores de edad,; aquellos contemplados en los pdrrafos V y VI del Titulo séptimo y en
los articulos 395, 396 y 397 numeral 1°, todos del Libro II del Codigo Penal.”;

CENTESIMO VIGESIMO SEGUNDO. Que, no resulta necesario realizar un
examen exhaustivo de los tipos penales de nuestro Cédigo para advertir que todos
los delitos enunciados en las causales N° 1 y 5° del articulo 32 del proyecto de ley,
configuran aquellas figuras que nuestro legislador ha calificado como los mas graves
y respecto de los cudles ha impuesto las penas mads severas. Incluso esta norma no
refiere al lugar de la comision puesto que abarca casos de condena acontecidos en
Chile o en el extranjero e incluso en un estadio anterior, puesto que abarca a los
procesos judiciales pendientes en el extranjero informados por la Interpol o por los

organismos judiciales con convenio con Chile.

De este modo, la ley opera bajo la hipotesis que se apoya en las tipificaciones
del legislador; en la actividad policial de cooperacion internacional; y en el

juzgamiento o imputaciones de los tribunales de justicia nacionales y extranjeros.

Hay que recordar que una prohibicion de ingreso es la contracara de una
medida penal de extrafiamiento, la que se produce después de una evaluacién

judicial en el marco de un debido proceso.

En consecuencia, nada hay mas alla de estos delitos. No existe un suplemento

de gravedad que requiera de alguna facultad sancionatoria adicional;

¢) Inconstitucionalidad del articulo 137, inciso cuarto, en la frase “, podra ser
de hasta treinta afos”, del proyecto de ley

CENTESIMO VIGESIMO TERCERO. Que, de este modo, una de las
primeras caracteristicas del principio de igualdad conforme al cual se asienta el

principio de proporcionalidad es verificar la razonabilidad de la medida.

La escala proporcional sobre la cual se construye el parametro de estimacién

de los afios que imponen la prohibicion de ingreso de extranjeros al pais suponen un
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vinculo asociado a conductas que predeterminan grados de importancia de las

conductas sancionadas.

Existe un vinculo que el legislador realiza en cada uno de los casos. Sin
embargo, tal nexo racional se desvanece con el inciso cuarto del articulo 137 del
proyecto de ley. En la asuncion de potestades sancionatorias, simplemente, alcanza
un grado indeterminado y desvinculado de conducta alguna “la prohibicién de

ingreso que fije el Subsecretario del Interior”.

De este modo, en esta especie de criterio procedimental per saltum desde el
Director del Servicio al Subsecretario del Interior, no solo abarca el procedimiento y
sus garantias de debido proceso y racionalidad, sino que también se produce un
efecto de incremento punitivo de la sancion de prohibicion de ingreso desde los 25

anos a los 30 anos.

Ese salto es gratuito en cuanto garantia material puesto que se disocia de
conducta alguna y significa una imposicion de una sancién adicional por que si. En
consecuencia, el modo en que se produce dicha consideracion, al carecer de
fundamento racional, produce un efecto desproporcionado que configura la

violacién del articulo 19, numeral 2° de la Constitucion.

"

De este modo, el inciso cuarto del articulo 137, en la frase “, podra ser de
hasta treinta afios”, debe eliminarse del proyecto de ley y asi se declarara en esta

sentencia;

IMPUGNACION N°12: INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS FRASE “POR UN
PLAZO QUE NO PUEDE SER SUPERIOR A SETENTA Y DOS HORAS” DEL
INCISO PRIMERO Y, LA EXPRESION QUE VA DESDE “EL AFECTADO POR
UNA MEDIDA” Y HASTA “POSTERIORMENTE” DEL INCISO TERCERO,
AMBAS DEL ARTICULO 135 DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

CENTESIMO VIGESIMO CUARTO. Que, en el capitulo décimo segundo el
requerimiento censura el plazo de hasta setenta y dos horas que establece el
proyecto de ley, y que permite a la autoridad restringir o privar de libertad al
afectado con la medida de expulsién del pais, una vez que el acto administrativo que

asi lo dispone se encuentra firme y ejecutoriado;

CENTESIMO VIGESIMO QUINTO Que, los fundamentos en que se basa la
peticion de inconstitucionalidad consisten en que la ley faculta a la autoridad a
restringir o privar de libertad al extranjero, sobre el cual pesa una orden de
expulsion, sin que exista un control judicial y sin que se esté bajo un estado de
excepcidn constitucional, situacion en que el Cdédigo Politico autoriza al Presidente
de la Republica para suspender o restringir la libertad personal o restringir la
libertad de locomocion (articulo 43 CPR). Sostienen que se otorga un alto grado de
discrecionalidad a la autoridad migratoria en ejercicio de sus potestades, todo lo cual

hace que se vulnere articulo 19 N°7 de la Constitucion, expresa el requerimiento;
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b) La norma impugnada

CENTESIMO VIGESIMO SEXTO. Que, el articulo 135 consagra la ejecucion
de la medida de expulsion del extranjero del territorio nacional. Sefialando que
podra ser sometido a restricciones y privaciones de libertad por un plazo no mayor a
72 horas. En el inciso segundo se expresan los derechos de los privados de libertad y
a continuacion, en el inciso tercero se contempla que el afectado por la medida de
expulsion sera dejado en libertad si transcurrido el referido plazo no se materializa

la expulsion;

CENTESIMO VIGESIMO SEPTIMO. Que, la libertad de toda persona se
encuentra en la portada de la Constitucion, al manifestar primeramente y, antes que
nada: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (articulo 1° CPR)
libertad que consiste en la facultad de realizar las acciones que la voluntad decida o
abstenerse de hacer algo, entendiendo por voluntad, la aptitud de querer algo. La
libertad constituye un valor supremo y un pilar fundamental en el entramado de la
institucionalidad que nos rige. Es la libertad la que permite al ser humano alcanzar
su perfeccion material y espiritual. Asi lo expresa y es la aspiracién del Codigo

Supremo en vigor.

La libertad personal y la seguridad individual constituyen una parte
importante de la libertad descrita, en cuanto y en tanto, le permiten a la persona
desplazarse dentro o fuera del territorio, ingresar, permanecer, salir y reingresar,
siempre que respete las normas legales. Por estas importantes razones, es que el
articulo 19 N°7 es una de las disposiciones del texto fundamental mds extensas y
pormenorizadas de los derechos y facultades que en esta materia se le reconocen y

amparan a toda persona;

CENTESIMO VIGESIMO OCTAVO. Que, bajo el concepto descrito, la
libertad personal tiene preminencia en el ordenamiento constitucional, lo que recoge
la ley procesal penal, en que las restricciones y privaciones de ella, deben ser
fundadas, sometidas a control judicial y sujetas a plazos determinados, justificados
razonablemente. Asi, la letra b) del articulo 19 N° 7 constitucional senala “Nadie
puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma
determinados por la Constitucion y las leyes”. Dentro de este marco delineado por el
texto supremo, es que el legislador puede establecer, excepcionalmente, causales y
permitir la privacion de libertad de una persona. Es en esta direccion que las formas
que adopta la privacion de libertad en el sistema juridico nacional lo constituyen: la
detencion y el arresto, que la propia Constitucion en la letra c) de la citada
disposicidn consagra las condiciones que aquellas deberan cumplir, expresando que
“Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico expresamente
facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo,
podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto
a disposicion del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.”. Agrega el
inciso segundo que, “Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona deberd,
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente, poniendo a su

disposicion al afectado...”;

CENTESIMO VIGESIMO NOVENO. Que, en el escrito de contestacion del

Mandatario, al responder este capitulo, se expresa que se esta en el marco de la
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ejecucion de la medida de expulsion, que se inicia con la detencidon del sujeto a
expulsar y su posterior traslado sea por via terrestre, maritima o aérea. En
consecuencia, se estd ante una medida administrativa adoptada a través de un acto
formal que ha sido objeto de control administrativo o judicial. Agrega que el plazo
de setenta y dos horas se ajusta al principio de proporcionalidad toda vez que las
condiciones materiales requieren un lapso de tiempo suficiente para concluir con

éxito el procedimiento de expulsion;

¢) Inconstitucionalidad de las frases indicadas del inciso segundo, contenidas
en el articulo 135 del proyecto de ley

CENTESIMO TRIGESIMO. Que, la norma impugnada al establecer el modo
en que se ejecuta la medida de expulsion, y en que se faculta a la autoridad
administrativa para restringir o privar de libertad al sujeto a desterrar, le otorga un
plazo maximo de setenta y dos horas para mantenerlo en dicha calidad, plazo que
no se ajusta a los especificados por la Carta Fundamental en la disposicion transcrita,
lo que ocasiona que el precepto cuestionado sea inconciliable con el orden

constitucional en materia de restricciones y privaciones de libertad;

CENTESIMO TRIGESIMO PRIMERO. Que, atendido que la restriccién o
privacion de libertad sefialada no se encuentra sujeta a control judicial, siendo
claramente una especie de detencién aunque el precepto no lo exprese, con mayor
razon el tiempo de duracion de la medida, debi6 adecuarse a los plazos sefialados en
la letra c) del articulo 19 N°7 constitucional, teniendo ademas presente el criterio que
acerca de ello ha manifestado esta Magistratura, en cuanto considerar que toda
privacion de libertad tiene que contar “con una indudable determinacién y con
parametros incuestionables, esto es, respetando el principio de proporcionalidad
entre la limitacion del derecho fundamental a la libertad y el objetivo
constitucionalmente valido que se busca perseguir” (STC Rol N°1518 c.14), juicio que
no recoge la disposicion legal en las dos partes impugnadas;

IMPUGNACION N°13: INCONSTITUCIONALIDAD DE LA SEGUNDA PARTE
DEL INCISO PRIMERO Y EL INCISO SEGUNDO, AMBOS DEL ARTICULO 175
DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

CENTESIMO TRIGESIMO SEGUNDO. Que, los parlamentarios
requirentes cuestionan el inciso segundo y parte del inciso primero del articulo 175
del proyecto de ley, segin se evidencia en la parte ennegrecida del precepto

cuestionado, segun se indica:

“Articulo 175.- Del avecindamiento. Para efectos de ejercer el derecho de sufragio de acuerdo
a lo sefialado por el articulo 14 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, el avecindamiento
se contabilizard desde que el extranjero obtiene un permiso de residencia temporal. La
pérdida de la categoria migratoria de residente pondra término al periodo de
avecindamiento y ocasionard la pérdida de todo el tiempo transcurrido hasta esa
fecha para los efectos de este articulo. Lo anterior es sin perjuicio que, en caso de
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obtener un permiso de residencia con posterioridad, se comience a contabilizar un

nuevo periodo de avecindamiento para estos efectos.

Para los efectos de este articulo, se excluye la subcategoria de trabajadores de

temporada seiialada en el niimero 4 del inciso segundo del articulo 70.”;

CENTESIMO TRIGESIMO TERCERO. Que, las razones por las cuales se
postula la inconstitucionalidad dicen relacion con dos infracciones a normas
sustantivas de la Constitucion. La primera, al articulo 14 en cuanto regula el derecho

de sufragio activo, entre otros derechos politicos, de los extranjeros en Chile.

Adicionalmente, el articulo 6° del Decreto con Fuerza de Ley N° 5 de 2017,
del Ministerio del Interior, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la ley N°18.556, organica constitucional sobre sistema de inscripciones electorales y
servicio electoral dispone que “los extranjeros sefialados en el articulo 14 (...) serdn
inscritos en el Registro Electoral desde que se acredite que cumplen los requisitos de edad y
avecindamiento exigido por el inciso cuarto del articulo 13 o por el articulo 14 de la
Constitucion Politica de la Republica, segiin corresponda”.

El solo incumplimiento de las normas reglamentarias que regulan las
subcategorias de residencia, de acuerdo a lo que establece el articulo 70 del Proyecto
de ley o un error en la calificacion de sus antecedentes, podria ser motivo suficiente
para que una persona extranjera vea limitada su posibilidad de ejercer el derecho a
sufragio activo al ser excluido del padrdn electoral, pese a cumplir con el requisito

de 5 afios de avecindamiento que exige el articulo 14 de la Constitucion.

Otro aspecto problemdtico de la norma se observa en su inciso final, que
establece una limitacion adicional respecto de aquellas personas que obtengan una
visa de residencia como trabajadores de temporada. En particular, la norma del
articulo 175, inciso final excluye del computo del plazo de avecindamiento a la
subcategoria de residencia de trabajadores de temporada, lo que también resulta
contrario a la norma constitucional que regula el derecho a sufragio activo de las
personas extranjeras y el principio de igualdad ante la ley, en tanto no resulta una

distincion razonable y necesaria;

CENTESIMO TRIGESIMO CUARTO. Que, adicionalmente, este precepto
afecta el articulo 19, numeral 2°, de la Constituciéon puesto que infringiria los
principios de igualdad de la ley y no discriminacion, al excluir a ciertas personas
extranjeras de la posibilidad de ejercer el derecho a sufragio activo, esto es, personas
que no hayan logrado obtener legalmente su residencia temporal, quienes hayan
perdido provisoriamente su categoria de residente temporal y quienes hayan
residido en Chile con visa de residencia de trabajador de temporada, pese a cumplir

con el requisito constitucional de 5 afios de avecindamiento en Chile.

De esta manera, la norma impugnada limitaria el ejercicio del derecho a
sufragio activo de ciertas personas extranjeras, quienes, pese a vivir en el pais por
mas de 5 anos, podrian verse excluidos del padrdén electoral, sin ninguna

justificacion constitucionalmente legitimada.

Por ultimo, hay que estimar el efecto colectivo que supone para el proceso

democratico la exclusién inconstitucional de personas que tienen sus derechos
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politicos reconocidos constitucionalmente por avecindamiento, pero limitados por

este proyecto de ley en una interpretacion reduccionista;

CENTESIMO TRIGESIMO QUINTO. Que, en el escrito de observaciones al
requerimiento el Ejecutivo sostiene que en este caso el precepto impugnado no
vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, sino que, por el contrario, nos
encontrariamos frente a un ejercicio de legitimas facultades por parte del legislador,
quien ha establecido una diferenciacion razonable y fundada en criterios objetivos.
Justamente, habilitado tanto por nuestro ordenamiento nacional como internacional,
aqui se determina las condiciones normativas aplicables a los extranjeros- mediante
la cual se determina que la pérdida de la categoria migratoria de residente pone
término al periodo de avecindamiento, ocasionando la consiguiente pérdida del
tiempo transcurrido hasta esa fecha y, a su vez, para los efectos del articulo 175,

excluye a los trabajadores de temporada;

b) La norma impugnada y su inconstitucionalidad

Potencial inconstitucionalidad formal por ser materia de ley organica

constitucional

CENTESIMO TRIGESIMO SEXTO. Que, el articulo 14 de la Constitucién
dispone que los extranjeros pueden ejercer el derecho a sufragio activo de acuerdo a
lo que dispone el articulo 14 de la Constitucién: “[L]os extranjeros avecindados en Chile
por mds de cinco afnos, y que cumplan con los requisitos sefialados en el inciso primero del

articulo 13, podrin ejercer el derecho de sufragio en los casos y formas que determine la ley”;
CENTESIMO TRIGESIMO SEPTIMO. Que, esta referencia que se hace a la

ley, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la ha asociado a la ley organica
constitucional del articulo 18 de la Constitucion que establece el sistema electoral

publico.

En efecto, desde la dictacion de la Ley N° 18.556, los requisitos de aplicacion
del articulo 14 de la Constitucion los interpreto el legislador organico constitucional
definiendo las condiciones habilitantes para el ejercicio del derecho de sufragio
activo de los extranjeros en los articulos 2° y 37° de la ley original, indicando que “el
requisito constitucional de avecindamiento en Chile se acreditard con un certificado

otorgado por el Ministerio del Interior en que conste dicha circunstancia”.

A su turno, el articulo 53, literal g) contempla la facultad del Director del
Servicio Electoral, de cancelar las inscripciones “por haberse revocado la

permanencia definitiva o la visa de inmigracion en el caso de los extranjeros”.

Desde la STC 38/1986 que se viene considerando que estas materias son
propias de lo organico constitucional (c. 4° y 5°).

Si bien se trata de un precepto constitucional que ha tenido modificaciones, la
ejecucion y desarrollo de las mismas también han sido objeto de control preventivo y

obligatorio por parte de este Tribunal Constitucional;

CENTESIMO TRIGESIMO OCTAVO. Que, asi, la actual ratificacién del
caracter organico constitucional de estas disposiciones reguladoras del

avecindamiento lo encontramos en la Sentencia Rol 2152/2011 que control6 la
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constitucionalidad de la Ley N° 20.568 que estableci6 la inscripcion automatica
identificando el modo en que se ha de proceder para incorporar al padroén electoral a
los extranjeros que cumplan con el requisito de avecindamiento del articulo 14.
Asimismo, establece el modo de no reconocer dicha condicion a partir de la
revocacion de los permisos de residencia. Estas reglas son los actuales articulos 6° y
16 del Decreto con Fuerza de Ley N° 5 de 2017, del Ministerio del Interior que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°18.556, organica

constitucional sobre sistema de inscripciones electorales y servicio electoral.

En efecto, esta Magistratura estimo que “las disposiciones contenidas en el
ARTICULO PRIMERO del proyecto, que modifica la Ley N° 18.556, Organica
Constitucional sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, segiin
corresponda, son propias de las leyes organicas constitucionales sobre Sistema
Electoral Publico, sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, y
sobre Sistema de Registro Electoral a que se refieren los incisos primero y segundo
del articulo 18 de la Constitucion Politica” (STC 2152/2011, c. 17°);

CENTESIMO TRIGESIMO NOVENO. Que, en sintesis, el proyecto de ley
cuestionado regula una materia que ha sido siempre una cuestion que se ha tratado
en el marco de las leyes electorales correspondientes al sistema electoral publico

normado en el articulo 18 de la Constitucion.

Constatado el marco de control, corresponde verificar si cumplié con el

quérum exigido para la aprobacion de una norma de esta materia.

Conforme rola a fs. 3494, se acompanfa certificacion de las votaciones

correspondientes al articulo 175 del proyecto de ley.

En el primer trdmite constitucional, ante la Cdmara de Diputados, fue
aprobado en general y en particular en la sesion 1262, de 16/1/2019, por 147 votos, de

un total de 155 diputados en ejercicio.

El Senado, en segundo tramite constitucional, aprob6 ese precepto por 41
votos afirmativos, de 43 senadores en ejercicio, en la sesion 972, de 30/9/2020.

El articulo fue objeto de una enmienda formal, de adecuacién de una
referencia, la que fue aprobada por la Camara de Diputados en tercer tramite
constitucional por 137 votos afirmativos, de 155 diputados en ejercicio, en la sesion
85?, de 8/10/2020;

CENTESIMO CUADRAGESIMO: Que, en consecuencia, si bien durante su
tramitacién no fue considerada una materia propia de ley organica constitucional, su
aprobacion contd con el quérum suficiente como para satisfacer dicho requisito.
Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la materia, corresponde
dar por cumplido el quérum mas alto que se exigia. (STC 1504, c. 22°);

Inconstitucionalidad de fondo: infraccion al articulo 14 en relacion con el
articulo 18 de la Constitucion

CENTESIMO CUADRAGESIMO PRIMERO: Que, esta Magistratura
desestim6 que se haya producido un vicio formal. Sin embargo, el requerimiento

cuestiona aspectos de fondo relativo al derecho de sufragio de los extranjeros y al
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articulo 19, numeral 2°, de la Constitucion, sobre los cuales analizaremos su

constitucionalidad;

CENTESIMO CUADRAGESIMO SEGUNDO. Que, en cuanto a la historia
del reconocimiento del derecho de sufragio activo de los extranjeros en Chile, fue la
Constitucion de 1925 la que establecid tal derecho a los extranjeros en el marco
exclusivo de las elecciones locales de regidores.

Es asi como el articulo 104 sefialaba que la “eleccion de Regidores se hara en
votacion directa, y con arreglo a las disposiciones especiales que indique la ley de
Organizacion y Atribuciones de las Municipalidades. Habra, para este efecto,
registros particulares en cada comuna, y, para inscribirse en ellos, se exigira haber

cumplido veintitin afios de edad y saber leer y escribir. Los extranjeros necesitaran,

ademas, haber residido cinco afos en el pais.”

Mas alld que la voluntad original era agregar un conjunto mayor de
requisitos [Guerra, José Guillermo (1929), La Constitucion de 1925, Establecimientos
Graficos Balcells y Co, Santiago, pp. 494-498], lo cierto es que se establecio6 el deber

de residencia.

En su regulacion normativa, la Ley N° 14.853, ley general sobre inscripciones
electorales, establecié que “tienen derecho a inscribirse en los Registros Electorales

de Extranjeros: los extranjeros, varones y mujeres, mayores de 21 arios, que acrediten tener

mds de cinco arnios consecutivos de residencia en el pais, que sepan leer y escribir y estén
domiciliados en la circunscripcion del Registro Civil correspondiente a los Registros en que se
inscriban. No regird respecto de estos Registros lo dispuesto en el inciso sequndo del articulo

14. Sin embargo, no podrdin inscribirse en estos Registros los que hubieren perdido la

nacionalidad chilena en conformidad a los niimeros 2 y 3 del articulo 6° de la Constitucién
Politica del Estado.”

La Ley de reforma constitucional N° 17.420 finalmente reforma Ila
Constitucion de 1925 bajando la edad de votacion de los extranjeros y quedando el

articulo 104 de la Constitucion de la siguiente manera: “Podrdn votar en la eleccién de

Regidores los extranjeros mayores de 18 arios de edad y que hayan residido por mds de 5 arios
en el pais, efecto para el cual habrd Registros particulares en cada comuna.”;

CENTESIMO CUADRAGESIMO TERCERO. Que, es la Constitucion la que
dispone una ampliacién del derecho de sufragio activo a todas las votaciones
populares pero basado en el cumplimiento del requisito de avecindamiento en el
articulo 14, lo que deriva en el ejercicio del derecho de sufragio en los “casos y

formas que determine la ley”.

La nocién de avecindamiento tiene una larga historia en nuestro derecho y se
corresponde con el dnimo de permanecer y avecindarse en un determinado lugar
(articulo 64 del Codigo Civil) y es utilizado ampliamente bajo esta consideracion
(articulo 1016 del Cdédigo Civil y articulo 3° de la Ley de Registro Civil, entre otros
preceptos legales). En ellos, avecindarse es una cuestion que abarca a nacionales

como extranjeros.

CENTESIMO CUADRAGESIMO CUARTO. Que, en el 4mbito electoral la
nocidon de “avecindamiento” fue discutida en si misma respecto del derecho de

sufragio activo de los extranjeros como en paralelo respecto de la frase final del
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articulo 13 de la Constitucion que indica que “tratindose de los chilenos a que se refieren
los niimeros 2° y 4° del articulo 10, el ejercicio de los derechos que le confiere la ciudadania

estard sujeto a que hubieren estado avecindados en Chile por mdas de un asio”.

La sesion 72° del 23 de septiembre de 1974 nos da tres antecedentes de estas
normas. Primero, que la voluntad era establecer un avecindamiento
“ininterrumpido” de diez afios en la Constitucion. Segundo, entender cuando habia
interrupcion. Y, tercero, qué era avecindamiento propiamente tal. Estas tres
cuestiones se condensan en el didlogo entre el Presidente de la Comision Sr. Enrique

Ortazar y el Comisionado Enrique Evans.

“El sefior EVANS: Lo que se quiso es, para emplear el término mds corriente, el
“arraigo”, el “habitar” o el de “vivir” en Chile, como requisito de la ciudadania. Le parece
que el mismo requisito es el que se exige ahora, para que la ley pueda otorgar el derecho. De
manera que emplearia el mismo término y quizds, como dice el sefior Silva Bascufidn, con

mayor razén, porque en el otro caso se trata de hijo de chileno.

El seiior ORTUZAR (Presidente) pregunta si para la historia de esta disposicion ;se
entenderia que el extranjero que sale de Chile, aunque sea transitoriamente, por uno o dos

dias, deja de cumplir con el requisito de haber estado avecindado ininterrumpidamente?

El seiior EVANS explica que la actual ley sobre nacionalidad dispone que las
ausencias temporales no interrumpen, para el extranjero que opta a la nacionalidad chilena, el

derecho a que se le otorgue.”

En la sesion N° 411, de 6 de septiembre de 1978, el Comisionado Guzman

pidi6 dejar una constancia:

“El sefior GUZMAN solicita dejar constancia de que, en ningiin caso, el avecindarse en
Chile significa permanencia fisica, sin interrupcion alguna, ni la prohibicion de salir al

exterior, aunque sea por poco tiempo.”

En sintesis, ya sabemos que la norma original redujo a cinco afios el
avecindamiento de los extranjeros; que nunca se utilizd la expresion
“ininterrumpido” ratificando la idea de que breves interrupciones no impiden
cumplir el requisito de avecindamiento y que la idea de avecindamiento supone un

arraigo mas alla de la residencia puramente legal;

CENTESIMO CUADRAGESIMO QUINTO. Que, la legislacién electoral,
respecto de los extranjeros ha buscado mecanismos para la acreditacion del
avecindamiento a través de certificaciones y registros publicos (certificado del
Ministerio del Interior en la Ley N° 18.556) o a partir de la Ley N° 20.568 “el Servicio
Electoral tendrd acceso directo y permanente a los datos electorales de todas las personas

registradas en el Servicio de Registro Civil e Identificacion y al registro de extranjeros

avecindados del Departamento de Extranjeria del Ministerio del Interior y Seguridad
Piblica.” (articulo 9° del DFL N° 5/2017 del Ministerio del Interior, que fija el texto

refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.556, Organica Constitucional

sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral);

CENTESIMO CUADRAGESIMO SEXTO. Que, el precepto cuestionado
incorpora un vinculo entre la calidad migratoria que posee y los derechos electorales
que se deducen del avecindamiento. Asimismo, establece la interrupcion del

avecindamiento y un recomienzo del computo del término exigido de

66



avecindamiento, con la salvedad de la subcategoria de los trabajadores de

temporada.

De este modo, introduce una dimension normativa cuando la Constitucién
define un hecho a partir del cual debe constatarse el animo de permanecer y arraigar
en el pais. En cambio, las calificaciones normativas pueden conducir al ejercicio de la
facultad del Servicio Electoral de cancelar una inscripcion electoral pero no como

requisito para reconocerla;

CENTESIMO CUADRAGESIMO SEPTIMO. Que, en concepto de esta
Magistratura, esta regulacion excede los términos contemplados en el articulo 14 de

la Constitucion por las siguientes razones que pasa a indicar.

Primero, porque el articulo 14 no puede entenderse aisladamente al margen

de un “sistema electoral publico” (articulo 18), el que contempla un conjunto

significativo de elementos dentro de los cuales el “electorado” es esencial, siendo sus

requisitos establecidos en la Constitucion.

En segundo lugar, el electorado debe quedar incorporado en un “sistema de

registro electoral, bajo la direccion del Servicio Electoral, al que se incorporaran, por

el solo ministerio de la ley, quienes cumplan los requisitos establecidos por esta

Constituciéon” (inciso segundo del articulo 18).

En tercer lugar, esa incorporacion automatica abarca a los extranjeros con

derecho a sufragio activo reconocido “por esta Constitucion” la que limita este

particular requisito a “los extranjeros avecindados en Chile por mas de cinco afios”.

En cuarto término, porque el avecindamiento ha tenido una legislacion, unos
registros, unas certificaciones y una normativa orgdnica constitucional en sede
electoral que ha permitido un ejercicio regular y sistematico del derecho de sufragio

de los extranjeros en todo tipo de elecciones.

En quinto lugar, el precepto legal cuestionado abarca materias propias de la
dimension electoral para regularlas con un sentido migratorio restringiendo
derechos politicos de los extranjeros. Incluso contradice sus propios términos puesto
que el propio proyecto de ley parte de la base que no es posible realizar tal
interpretacion porque dentro de los principios de esta legislacion estd el que “el

Estado promoverd, respetard y garantizard los derechos que le asisten a los

extranjeros _en Chile, y también los deberes y obligaciones establecidos en la

Constitucion Politica de la Reptblica, las leyes y los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (articulo 3° del proyecto de ley).

En sexto lugar, porque el avecindamiento admite interrupciones que no
afectan el nucleo del ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros, puesto que

se mantiene un arraigo y un vinculo con la comunidad nacional.

En séptimo lugar, porque la Constitucion en materia de derecho de sufragio
pasivo de los extranjeros los asocia a un elemento juridico: “solo después de cinco
anos de estar en posesion de sus cartas de nacionalizacién” (inciso segundo del
articulo 14 de la Constitucion). En consecuencia, la Constitucion hace un distingo
respecto del derecho de sufragio activo y pasivo de los extranjeros en Chile.

Asociados a eventos diferentes y que mediante el precepto legal reprochado tiende a

67



asociarlos en conductas tnicas vinculadas a la cuestion migratoria, ajenas a la

concepcion sistémica de los derechos electorales.

En cuanto a la objecion relativa a la infracciéon del articulo 19, numeral 2°, de
la Constitucion, estimamos que, sin perjuicio lo que indiquen los respectivos
Ministros en sus votos particulares y prevenciones, se tendra por acreditada la
infraccion a la Constitucion de un modo que se torna innecesario argumentar la

mencionada inconstitucionalidad;

CENTESIMO CUADRAGESIMO OCTAVO: Que, en consecuencia, el
articulo 175 del proyecto de ley contiene mas requisitos que los que autoriza la
Constitucion para el goce efectivo del derecho de sufragio de los extranjeros en
Chile. Altera el sistema electoral publico que ordena la incorporacion de los
extranjeros en un sistema de registro electoral por el solo mandato de la ley, el que se
veria obstaculizado por criterios migratorios. Y porque limita el alcance del articulo
14 en relacion con el articulo 18 de la Constitucion. En este entendido, sera excluido

del proyecto de ley la parte cuestionada por los requirentes y asi se declarar;

IMPUGNACION N°14: INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 176
NUMERAL 16 DEL PROYECTO DE LEY

a) La impugnacion

CENTESIMO CUADRAGESIMO NOVENO. Que, el capitulo final del
requerimiento parlamentario plantea una objecidon de constitucionalidad al articulo
176 numeral 16 del proyecto de ley, el cual intercala el articulo 2° bis al decreto ley
N°321, de 1925, que establece la libertad condicional para las personas condenadas a
penas privativas de libertad. Este precepto se aplica solo a los extranjeros
condenados a penas de presidio y reclusion mayores, quienes cumpliendo los
requisitos para acceder a dicha libertad serdan expulsados del territorio nacional. De
manera que, la norma juridica instaura la prohibicién de acceso al beneficio
extrapenitenciario a los extranjeros condenados a cinco afos y un dia de presidio o
reclusion mayor o tiempo superior a ello, dado que de cumplir y otorgarse la

mencionada libertad deberdn ser expulsados del territorio nacional;

CENTESIMO QUINCUAGESIMO. Que, los fundamentos esgrimidos por el
requerimiento para cuestionar el precepto referido se asilan en que se concretaria
una vulneracién al principio de servicialidad del Estado, se desnaturaliza el fin de la

pena y se consagra una discriminacién arbitraria.

Agrega que, se vulnera el citado principio pues, al disponer la ley la
expulsion del extranjero condenado se niega el esfuerzo desplegado en su proceso
de rehabilitacién y reinsercion, quedando aquel frustrado por el destierro de que es
objeto, por mandato de la ley. Afirma el requerimiento que los fines de la pena se
incumplen, atendido que se expulsa al sujeto extranjero condenado porque no puede
acreditarse que efectivamente se concreta la reinsercion social, y con ello la
servicialidad del Estado, principio estatuido en el inciso cuarto del articulo 1°

constitucional se vulnera.
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Por otra parte, sostienen que la disposicion configura una situacion
discriminatoria, puesto que, a juicio de los parlamentarios requirentes, existiendo
informes contradictorios respecto a conceder o rechazar la peticion de libertad
condicional, la regla es que se tenga que optar por el informe desfavorable para el

extranjero, lo que origina un trato desigual en términos de discriminarlo.

Finalmente, el precepto, en su ultimo inciso, al prohibir a los extranjeros
condenados, que han sido expulsados, regresar al pais por el lapso de veinte afos,
segin se denuncia, constituiria una pena de extrafiamiento encubierta,
infringiéndose los incisos octavo y noveno del numeral tercero del articulo 19 del
Coddigo Politico, tornandose, ademas ilusorio el derecho a ingresar y residir en el

pais, conforme asegura a toda persona el articulo 19 N°7 constitucional;

b) La norma impugnada

CENTESIMO QUINCUAGI:ZSIMO PRIMERO. Que, mas alla de la discusion
juridica acerca de si la libertad condicional, como integrante del régimen de
cumplimiento de la pena es una institucion propia del derecho administrativo o bien
forma parte del derecho penal ejecutivo, la norma censurada se examinard, en
cuanto a su constitucionalidad, considerando varios aspectos para arribar a una

conclusion definitiva acerca de su conformidad con la Constitucion;

CENTESIMO QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Que, el requerido desvirtta
las aseveraciones de inconstitucionalidad del precepto de que trata este capitulo,
expresando que €l se encuentra acorde con el articulo 32 numeral quinto del
proyecto de ley, que regula las prohibiciones imperativas de ingreso al pais de
aquellos extranjeros condenados o que se encuentren imputados en procesos
judiciales en tramitacion. Anade que lo que se establece es un procedimiento especial
cuya finalidad es hacer efectiva la medida de expulsion, por lo que no se da una
situacion de discriminacion arbitraria, articulandose sincronicamente la actuacion de

los 6rganos publicos, competentes;

La igualdad ante la ley y la discriminacion

CENTESIMO QUINCUAGESIMO TERCERO. Que, es conocida la doctrina
sustentada por esta Magistratura respecto al principio de igualdad ante la ley,
expresada en el considerando décimo cuarto de la sentencia, de ella se colige que la
igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se encuentren

en la misma condicion;

CENTESIMO QUINCUAGESIMO CUARTO. Que, toda diferenciacién
normativa, expresa el Tribunal Constitucional de Espafia, es legitima siempre que
sea objetiva y razonable y serd arbitraria o injustificada, es decir constitutiva de
discriminacién, cuando es irrazonable (STCE 209/1988), criterio que comparte
plenamente esta judicatura constitucional, por lo que serd el principio de
razonabilidad el que justifique las diferencias de trato que una norma pueda realizar.
En este sentido, el precepto en cuestion presenta tres situaciones a considerar, desde
la perspectiva constitucional, teniendo presente lo sustentado respecto del principio

de igualdad ante la ley.
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La primera especie, es que la norma tiene lugar respecto a los extranjeros
condenados con penas de presidio o reclusiéon mayor en cualquiera de sus grados,
conforme a lo cual, si un fordneo es sancionado con la pena de cinco afos de presidio
o reclusién menor en su grado maximo, no le es aplicable la disposicion, es decir en
el caso propuesto el dia adquiere relevancia, lo cual no es ajeno en la aplicacion de la
pena en nuestro ordenamiento penal, pero en la especie se produce una
diferenciacion cuya justificacion no se ajusta a la razonabilidad de ella. Hacer esta
distincion entre extranjeros, en consideracion a la pena impuesta es originar una
desigualdad que pugna con lo sustentado por el constitucionalismo, en que, si la
diferencia obedece a los atributos de la personalidad, como lo es la nacionalidad, el

juicio de razonabilidad exige un mayor requerimiento.

La segunda situacion, es que cumpliendo los requisitos para acceder a la
libertad condicional se les priva de ella, y en su lugar se les expulsa del pais,
configurandose un agravio, extra a la sancién penal impuesta por un tribunal de la
Republica, no previsto en el ordenamiento penal chileno. El cuerpo legal que regula
el beneficio penitenciario contiene reglas que, en algunos casos, son de alta

severidad.

Asi, los condenados a presidio perpetuo calificado sélo pueden postular al
mismo, una vez cumplidos cuarenta afios de privacion de libertad. Lo mismo en el
caso de aquellos condenados a presidio perpetuo simple, requieren veinte afnos de
cumplimiento de pena efectiva para solicitarlo. Ademads, existe un catalogo de
delitos cuyos responsables pueden acceder a la libertad condicional, habiendo

cumplido dos tercios de la pena.

Estas reglas no impiden el acceso al beneficio, como lo hace la norma

censurada, solo consagra una condicién mdas compleja.

La tercera regla contenida en el inciso final del precepto, es que los
extranjeros expulsados de Chile, por aplicacion del inciso primero contenido en

dicho precepto, no pueden ingresar al pais por el lapso de hasta veinte afios;

¢) Inconstitucionalidad del N°16 del articulo 176 del proyecto de ley
CENTESIMO QUINCUAGESIMO QUINTO. Que, la norma juridica

objetada, al establecer reglas en los términos explicados precedentemente consagra
una discriminacion arbitraria, al no poder el legislador demostrar un método
argumentativo que justifique las distinciones que se hacen en ella, respecto del por
qué tiene lugar en los extranjeros condenados por delitos con altas penas, la
prohibicion de acceso a la libertad condicional cumpliendo las condiciones que la
respectiva ley, y su reglamento, establecen, y que en su lugar procede expulsarlos
del territorio nacional, ni tampoco se encuentra razon suficiente respecto a la
imposibilidad de regreso al pais por veinte afios. Todo lo cual pugna con lo
preceptuado en el articulo 19 N°2 de la ley suprema, y por ende el numeral 16 del

articulo 176 del proyecto de ley es inconstitucional y asi se declarard;
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La finalidad de la pena
CENTESIMO QUINCUAGESIMO SEXTO. Que, no obstante, lo

precedentemente expuesto, es dable manifestar otras consideraciones que se tienen
en vista al efectuar el juicio de constitucionalidad de este capitulo, y una de ellas dice
relacidn con los fines de la pena en nuestro ordenamiento criminal que consiste en la
resocializacion del condenado y su reinsercion en el medio, finalidades acordes con

la dignidad de la persona, cuyo respeto se proclama en el articulo 1° constitucional;

CENTESIMO QUINCUAGESIMO SEPTIMO. Que, la libertad condicional
responde a la concrecidon de un proceso, y como declara el articulo 1° del D.L. N°321,
de 1925, constituye un medio de prueba que la persona condenada, privada de
libertad, ha avanzado en las distintas fases de su reinsercion social. En definitiva, la
libertad condicional constituye la culminacion de toda una secuencia que comprende
desde permisos de salidas dominicales hasta autorizaciones de libertad los fines de
semana. Perfectamente puede ocurrir que un individuo extranjero, condenado por
un delito que tenga asignada una pena de reclusion mayor en su grado medio, se
encuentre participando de programas penitenciarios buscando su reinsercién, lo
consiga, pero atendido lo dispuesto por la norma cuestionada vea frustrado la

concrecion del mismo;

CENTESIMO QUINCUAGESIMO OCTAVO. Que, el precepto legal crea
una normativa desproporcionada, pues sanciona con la medida de expulsion a un
extranjero afecto a una pena mayor para el caso que se le conceda la libertad
condicional, originandose la carencia de la debida relacion de equivalencia entre la
rehabilitacion del condenado y la antedicha medida. Otra razon para estimar

inconstitucional el numeral 16 del articulo 176 del proyecto de ley;

La doble punicion

CENTESIMO QUINCUAGESIMO NOVENO. Que, como expresion de la
soberania, el Estado tiene autonomia para ejercer la potestad punitiva, sujeta empero
a limitaciones de orden formal y material, uno de los cuales lo constituye el “ne bis in
idem”, principio esencial del debido proceso en cuanto prohibe aplicar a un mismo
sujeto una doble pena por un mismo hecho, y aunque tal principio no se encuentre
expresamente consagrado en la Constitucidn, constituye un elemento fundamental
de todo procedimiento racional y justo, obligacion que impone al legislador el

articulo 19 N°3, en su inciso sexto del codigo politico;

CENTESIMO SEXAGESIMO. Que, la expulsion establecida en el N°16 del
articulo 176 del proyecto de ley, en los términos en que aparece en el texto del
articulo 2° bis, que se intercala en el D.L. N°321, de 1925; es de naturaleza
sancionatoria al responder al concepto de pena de extrafiamiento del articulo 34 del
Codigo Penal, castigo que se impone automaticamente al extranjero que cumple una
pena de presidio o reclusion mayor en cualquiera de sus grados, que postule al

beneficio de la libertad condicional y califique para su concesion.

De esta forma, el extrafiamiento se impone no en la sentencia que lo condend
como responsable de un delito determinado, ni en sentencia judicial alguna, sino que

por mandato de la ley, dando lugar a wuna doble punicién, lo que
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constitucionalmente resulta intolerable, situacion que se ve agravada por tener lugar,
a saber: a) como consecuencia de la buena conducta observada por el afectado en el
Centro Penitenciario respectivo (lo que le da derecho de acceso al beneficio de la
libertad) y; b) aplicarse dicha sancién muy posteriormente del inicio de la pena de
privacion de libertad;

CENTESIMO SEXAGESIMO PRIMERO. Que, lo dispuesto en el inciso final
del precepto legal censurado constituye una circunstancia agravante que conlleva la
pena de extrafamiento del inciso primero, que la norma juridica denomina
expulsion, configurandose la doble punicion con un agravante que afecta la libertad
ambulatoria que asegura a toda persona la letra a) del N°7 del articulo 19
constitucional. De modo que no solo se verifica una inconstitucionalidad, sino que

también una pena y agravante ilegitima;

CONCLUSIONES
CENTESIMO SEXAGESIMO SEGUNDO. Que, todo lo reflexionado

precedentemente tiene por finalidad cumplir cabalmente la obligacidén constitucional
de esta Magistratura en orden a interpretar las disposiciones impugnadas por el
requerimiento parlamentario, con el objeto de determinar si ellas se encuentran
conforme a la Carta Fundamental, o por el contrario se hacen inconciliables con el

texto politico;

CENTESIMO  SEXAGESIMO  TERCERO. Que, el juicio de
constitucionalidad llevado a efecto sobre las normas legales cuestionadas obedece a
la misma inspiracién que manifiesta el legislador al elaborar y aprobar el texto legal
de migracion, esto es, que la Repuiblica de Chile tenga un estatuto sobre la materia
que respete la dignidad de las personas y efectivamente asegure sus derechos

fundamentales, en conformidad con lo dispuesto en la Constitucién Politica.

CENTESIMO SEXAGESIMO CUARTO. Que, atendida todas las razones
indicadas en los considerandos precedentes, se hard lugar, parcialmente, al

requerimiento parlamentario de estos autos constitucionales.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 16°, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la Constitucion Politica
de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal

Constitucional,

SE RESUELVE:

I. QUE SE ACOGE PARCIALMENTE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO,
DECLARANDOSE QUE LAS SIGUIENTES DISPOSICIONES SON
CONTRARIAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA Y,
POR TANTO, DEBEN ELIMINARSE DEL PROYECTO DE LEY DE
MIGRACION Y EXTRANJERIA, BOLETIN N° 8.970-06:
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II.
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ARTICULO 27, INCISO SEGUNDO, EN LA FRASE “DE BAJO
CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS MIGRATORIAS POR PARTE DE
LOS NACIONALES DE UN PAIS EN PARTICULAR,”;

ARTICULO 117, INCISO OCTAVO, EN LA FRASE “ADEMAS, EL
EMPLEADOR QUE SEA SANCIONADO REINCIDENTEMENTE EN LOS
TERMINOS DEL PRESENTE ARTICULO PODRA SER CASTIGADO CON
LA PROHIBICION DE CONTRATAR CON EL ESTADO POR UN
PERIODO DE HASTA TRES ANOS”;

ARTICULO 132, INTEGRAMENTE;

ARTICULO 135, INCISO PRIMERO EN LA FRASE “POR UN PLAZO
QUE NO PUEDE SER SUPERIOR A SETENTA Y DOS HORAS”, E INCISO
FINAL EN LA FRASE “EL AFECTADO POR UNA MEDIDA DE
EXPULSION QUE SE ENCUENTRE PRIVADO DE LIBERTAD
CONFORME A LAS DISPOSICIONES DE ESTE ARTICULO SERA
DEJADO EN LIBERTAD SI LA EXPULSION NO SE MATERIALIZA UNA
VEZ TRANSCURRIDAS SETENTA Y DOS HORAS DESDE EL INICIO DE
LA PRIVACION DE LIBERTAD. POSTERIORMENTE”;

ARTICULO 137, INCISO CUARTO, EN LA FRASE “, PODRA SER DE
HASTA TREINTA ANOS”;

ARTICULO 175, INCISO PRIMERO, PARTE FINAL, E INCISO
SEGUNDO, Y;

ARTICULO 176 N° 16, INTEGRAMENTE, QUE INTERCALA EN EL
DECRETO LEY N° 321, DE 1925, QUE ESTABLECE LA LIBERTAD
CONDICIONAL PARA LAS PERSONAS CONDENADAS A PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD, UN ARTICULO 2° BIS, NUEVO.

QUE SE RECHAZA, EN LO DEMAS, EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO.

VOTOS PARTICULARES

La Presidenta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y los

Ministros sefiores JUAN JOSE ROMERO GUZMAN y MIGUEL ANGEL FERNANDEZ
GONZALEZ, estuvieron por declarar la constitucionalidad de la impugnacion al
articulo 27, inciso segundo, del Proyecto de Ley, en la frase “de bajo cumplimiento

de las normas migratorias por parte de los nacionales de un pais en particular,”,

por las siguientes razones:

1°. Que, disentimos de la sentencia en cuanto declaré inconstitucional, por

adolecer de suficiente densidad normativa conforme al principio de reserva legal, la

causal que permitia, conforme al articulo 27 inciso segundo del proyecto, exigir una

73



autorizacion previa o visa otorgada por un consulado chileno en el exterior, respecto

de los nacionales de determinados paises, por bajo cumplimiento de las normas

migratorias por parte de esos nacionales.

2° Que, el referido articulo 27 dispone, como regla general, que no se
requiere autorizacion previa o visa para el ingreso y estadia en Chile, respecto de
quien lo haga en calidad de titular de un permiso de permanencia transitoria, esto
es, conforme al articulo 47 inciso primero del proyecto de ley, los extranjeros que
ingresan al pais sin intenciones de establecerse en €l, siendo autorizados para
permanecer en territorio nacional por un periodo limitado, el cual no puede superar

los noventa dias, sin perjuicio de las excepciones previstas en su articulo 48.

3°. Que, por ende, la regulacion dispuesta en el articulo 27, incluyendo la
causal que ha sido declarada inconstitucional, se encuentra acotada solo a los
extranjeros titulares de permisos de permanencia transitoria, a quienes se les puede
exigir, excepcionalmente, autorizacién previa o visa otorgada por un consulado
chileno en el exterior en los tres casos que contemplaba el inciso segundo (por
motivos calificados de interés nacional, de bajo cumplimiento de las normas
migratorias por parte de los nacionales de un pais en particular o por motivos de
reciprocidad internacional), de tal manera que las causales mencionadas no tienen
por finalidad impedir el ingreso al pais, sino que, excepcionalmente, exigir la
referida autorizacion previa y ello nada mas que respecto de quienes ingresen como

titulares de los aludidos permisos.

4°. Que, asimismo, cabe consignar que, de acuerdo con el inciso segundo del
articulo 27, los paises cuyos ciudadanos estardn sometidos a esta exigencia, se
determinardn en un decreto supremo firmado por los Ministros del Interior y
Seguridad Publica y de Relaciones Exteriores, previo informe del Servicio Nacional
de Migraciones, del Consejo de Politica Migratoria y de la Subsecretaria de
Relaciones Exteriores, el cual, naturalmente, se encuentra sujeto a todos los controles
que procedan, incluyendo, desde luego, los que estan previstos en la Constitucion,

para examinar su apego tanto a la Carta Fundamental como a la legislacion vigente.

5°. Que, de esta manera, en el contexto de la regulacién completa contenida
en el articulo 27 del proyecto de ley, consideramos que la frase eliminada si cumplia
con el estandar suficiente para su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico,
conforme al principio de reserva legal, pues no corresponde a una calificacion
contingente y respecto de personas individuales, sino que se trata de una preceptiva
legal que, a su vez, habilita a la potestad reglamentaria para determinar, ex ante, con
alcance general y susceptible de ser controlada, aquellos paises que se sittian en las
tres causales previstas en la disposiciéon sometida a examen de constitucionalidad.
Maxime si el ejercicio de la potestad reglamentaria, en este caso, debe ser ejercida
por dos Ministerios y contando, previamente, con el informe tanto del Servicio
Nacional de Migraciones como del Consejo de Politica Migratoria y de la

Subsecretaria de Relaciones Exteriores.

6°. Que, los tres informes mencionados, asi como el decreto supremo
biministerial, naturalmente, deben encontrarse dotados de suficiente
fundamentacién, sin que la causal declarada inconstitucional pueda, per se, ser

calificada como indeterminada, en sus contornos o condiciones. Véase, por ejemplo,
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el Estudio de Andlisis Comparativo Regional de las Regulaciones Migratorias en América
Latina, realizado por Manuel Aris, Maria José Meza y Pablo Valenzuela (Espacio
P1blico, Documento de Referencia N° 39, Santiago, 2018).

7°. Que, en consecuencia y en el contexto de la regulacion contenida en el

articulo 27, en relacion con las demas disposiciones del proyecto que se refieren a

los permisos transitorios, estimamos que la causal de bajo cumplimiento de las

normas migratorias, que se ha declarado inconstitucional, se ajustaba al principio de

legalidad que contempla la Carta Fundamental.

La Presidenta, Ministra sefiora MARiA LUISA BRAHM BARRIL, y los
Ministros sefiores JUAN JOSE ROMERO GUZMAN y MIGUEL ANGEL FERNANDEZ
GONZALEZ, estuvieron por desestimar la impugnacion al articulo 137, inciso

cuarto, del Proyecto de Ley Boletin N° 8970-06, por las siguientes razones:

1°. Que, disentimos de la sentencia en cuanto declard inconstitucional el
plazo de hasta treinta afios, contemplado en el articulo 137 inciso cuarto del proyecto
de ley, que podia imponer el Subsecretario del Interior respecto de aquellos
extranjeros que excepcionalmente, solo en casos debidamente calificados y fundado
en razones de seguridad interior o exterior, han sido expulsados por dicho
Subsecretario, mediante resolucién fundada, de acuerdo con lo previsto en el

articulo 133 del mismo proyecto de ley.

2°. Que, indudablemente, en una primera aproximacion, tan extenso periodo
de tiempo llama la atencién. Sin embargo, nos parece dificil evaluarlo en abstracto,
mas considerando que se contempla como un tiempo maximo cuya determinacion,
en cada caso concreto, debe ser efectuada por el Subsecretario, al decretar la
expulsion, permitiendo asi su evaluacion en sede administrativa y judicial, conforme
a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en atencion a las circunstancias

especificas de cada caso concreto.

3°. Que, por lo demas, el mayor plazo de prohibicion de reingreso, para los
casos de expulsion, contemplado en el articulo 137 inciso segundo, no se encuentra
tan lejos del que se ha declarado inconstitucional, pues se fija en veinticinco afos,
tratdndose de las hipdtesis contemplados en los numerales 1 a 5 del articulo 32, esto
es, algunas de las prohibiciones imperativas de ingreso al pais, de lo cual se colige
también un parametro para la evaluacion de razonabilidad y proporcionalidad del
lapso que determine el Subsecretario, en el ejercicio de su potestad excepcional de

expulsion.

4°. Que, siendo asi, la sola determinacién del plazo maximo de 30 afos, no
aparece, a nuestro juicio, de suyo, como una decision temporal carente de
razonabilidad o proporcionalidad, particularmente si se considera -en este control
abstracto- que la situacion que ha dado lugar a la aplicacién del plazo cuestionado
dice relacién con casos debidamente calificados, excepcionales y fundados en
razones de seguridad interior o exterior, denotando la gravedad de los supuestos

facticos que pueden conducir a adoptar la decisién de expulsion.

5°. Que, en este sentido, conviene también tener presente que la legislacion

hoy vigente (articulo 84 del Decreto Ley N° 1.094) no contempla plazo en hipdtesis
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analogas a la que regula el articulo 137 inciso cuarto (Dictamen N° 25.128, de 2014,
de la Contraloria General de la Republica), sin perjuicio de la atribucion que el
proyecto confiere al Subsecretario, en su inciso quinto, para “(...) autorizar el ingreso
al pais de personas afectas a estas prohibiciones, por una sola vez o de forma indefinida,
mediante resolucion exenta debidamente fundada, que justifique tal medida”.

6°. Que, desde esta perspectiva, nos parecia mas adecuado, por ser
respetuoso de la Carta Fundamental en estos términos, mantener dicho precepto
legal, atendido que se declar6 la constitucionalidad de la atribucion del
Subsecretario para disponer la expulsion, contemplada en el articulo 133, dejando
constancia que sus decisiones son, obviamente, susceptibles de examen de
constitucionalidad y legalidad, incluyendo, por cierto, el requerimiento de

inaplicabilidad respecto del propio articulo 137 inciso cuarto, en cada caso concreto.

Los Ministros Sres. IVAN AROSTICA MALDONADO y JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ disienten de algunos criterios expresados en el Preambulo de esta

sentencia, segin precisan a continuacion:

1°) Que, contrariamente a lo expuesto en el considerando 7°, ni el Proyecto de Ley ni
el requerimiento parlamentario entablado en su contra versan sobre la
“inmigracion”. Tampoco la sentencia ha podido discurrir aludiendo a la categoria
de los “inmigrantes”, desde que la Constitucién no reconoce otro distingo que el de

chilenos y extranjeros.

El “Migrante” ocupa un lugar dentro del rubro mds general de “Extranjero”,
conforme definen dichos vocablos los N°s. 10 y 8 del Proyecto de ley, de suerte que

no han podido confundirse ambos conceptos;

2°) Que, por ello mismo, el Proyecto posee un alcance que precisa nitidamente su
articulo 2°: “Ambito de aplicacién. El objeto de la presente ley y sus reglamentos es
regular el ingreso, la estadia, la residencia y el egreso de los extranjeros del pais, y el
ejercicio de derechos y deberes, sin perjuicio de aquellos contenidos en otras normas
legales”.

Como se puede ver, respecto a dichos destinatarios y en torno a estas
materias concretas, el legislador ha querido consagrar un estatuto juridico completo,
sin perjuicio de remitirse a las demds normas legales que sean pertinentes y digan

relacién directa con este particular régimen.

Por lo tanto, los considerandos 9° y 10° de la sentencia, al traer a colacién el
alcance amplio de los derechos constitucionales, no han podido omitir la idea
esencial de que el ejercicio legitimo de todos ellos amerita el cumplimiento previo
de las normas que establece este articulo 2° del Proyecto de ley;

3°) Que, en esta misma ldgica, el considerando 11°, después de mencionar los
derechos constitucionales en juego, no pudo dejar de concluir que, en ordenamiento
patrio, no existe un tal derecho a ingresar al territorio nacional sin cumplir antes las

normas legales previstas al efecto.

Es este corolario el que debe presidir todo el andlisis posterior del
requerimiento planteado, a fin de impedir cualquier equivoco o doble

interpretacion;
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4°) Que, finalmente, no podemos compartir los considerandos 16° al 18°, por cuanto
perciben la libertad como un dambito de autonomia que, aunque predicable desde un
punto de vista politico, no juzgamos que se compadezca enteramente con aquella
libertad definida por la Constitucidn, en tanto proscripcion de la arbitrariedad y

arbitrio en procura del bien comun e individual.

En todo caso, tales reflexiones sobran, en el contexto de una sentencia que

hubo de referirse mds sobriamente a los temas precisos para los que fue convocada.

Los Ministros Srs. IVAN AROSTICA MALDONADO y JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ concurren al rechazo de la impugnacion dirigida contra el articulo 18
del Proyecto de ley examinado, tinicamente porque, al referirse al derecho a la
vivienda “propia”, en el contexto de otros derechos que se reconocen a los
extranjeros por el articulo 2° del mismo Proyecto, la norma no hace sino reiterar el
derecho de acceso a la propiedad que a todas las personas asegura el articulo 19, N°
23, de la Carta Fundamental.

Lo cual debe entenderse que es sin desmedro de las limitaciones o requisitos
especiales que pueda estatuir el legislador de quérum calificado para la adquisicién
del dominio de algunos bienes, conforme al inciso segundo de la regla

constitucional citada.

Los Ministros Srs. IVAN AROSTICA MALDONADO y JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ concurren a acoger la inconstitucionalidad de la frase “de bajo
cumplimiento de las normas migratorias por parte de los nacionales de un pais en

particular”, contenida en el articulo 27, inciso segundo, del proyecto de ley

controlado.

Ello, solo porque sin afectar la dignidad de las personas, reconocida a todos
por igual en el articulo 1°, inciso primero, de la Carta Fundamental, no procede que
éstas puedan ser objeto de una politica publica, de modo que mas alla de su
responsabilidad personal o de situaciones que les puedan ser propias, resulten
afectadas -cual medios- por medidas de escarmiento o con alcances disuasorios y

supuestamente ejemplarizantes.

El Ministro Sr. IVAN AROSTICA MALDONADO concurre a acoger el requerimiento
deducido contra los incisos primero y final del articulo 135 del Proyecto de ley

examinado, habida cuenta que la ejecucién de un acto administrativo no puede
conllevar prisiones de libertad, por ningtn lapso de tiempo, por tratarse de una
medida que es de resorte exclusivo del Poder Judicial, conforme lo disponen los
articulos 76, inciso primero, de la Constitucion, y 152 del Codigo Penal.

Los Ministros Sres. IVAN AROSTICA MALDONADO y JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ votaron por declarar inconstitucional el articulo 137, inciso cuarto, del

Proyecto, inicamente en la parte que sefala que la prohibicién de ingreso dispuesta

por el Subsecretario del Interior “podra ser de hasta treinta afios”, y solo basados en
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que no se justifica que la medida impuesta por esta autoridad pueda exceder los

plazos reglados en los incisos que le anteceden en la misma norma legal.

Por lo tanto, es valido que el Subsecretario del Interior pueda imponer la
prohibicion de ingreso al pais, pero solo por los plazos de entre 3 a 25 afios que
menciona el articulo 137, en ejercicio de la atribucion que le confiere el articulo 156,
N° 2, que no fue impugnado, y por las causales de seguridad interior o exterior que a
él le incumbe calificar, conforme al articulo 133 del presente Proyecto de ley, en esta

sentencia declarado constitucional.

En todo caso, somos conscientes que al declararse inconstitucional
unicamente la frase “podra ser de hasta treinta afios”, deja vigente la norma como
sigue: “La prohibicion de ingreso que fije el Subsecretario del Interior, conforme a lo
dispuesto en el articulo 133”. Mas, es preferible dejar la norma asi de inconclusa que
eliminarla del todo, pues en este ultimo evento el Subsecretario quedaria
constreniido a prohibir el retorno al pais solo por las causales que anteceden en el
articulo 137, privando de toda eficacia a la atribucion que le confiere -en virtud de

otras razones- el aludido articulo 133.

El Ministro Sr. AROSTICA estuvo por rechazar el requerimiento dirigido contra el
articulo 175 del Proyecto de ley examinado, habida cuenta que al regular el
“avecindamiento” de extranjeros, a los efectos de que estos puedan ejercer el
derecho a sufragio que les otorga el articulo 14 de la Carta Fundamental, el articulo
175 no hace mas que connotar unos hechos -el paso del tiempo en cierto lugar- que
asumen el cardcter de conceptos preliminares indispensables para que -

posteriormente- ese derecho pueda tener lugar.

1°) Que, en efecto, cuando el articulo 14 constitucional prescribe que “los extranjeros
avecindados en Chile por mas de cinco afios”, podran ejercer el derecho a sufragio
“en los casos y formas que determine la ley”, no puede entenderse como
autosuficiente, al punto de impedirle al legislador definir las condiciones en que
debe darse dicho asentamiento y sus correspondientes medidas de duracion.

Por manera que la circunstancia de que la pérdida de la categoria migratoria
del residente ponga término al periodo de avecindamiento y, ademads, ocasione una
situacién de interrupcion con la consiguiente pérdida de todo el tiempo
transcurrido, configuran materias propias del legislador y, por ello, no cuestionables

constitucionalmente a este respecto.

Otra cosa, muy distinta, es que se critique la norma legal por su excesivo
rigor. Mas, no se ha fundado el presente requerimiento en esa posible causa de
desproporcion;

2°) Que, desde otra optica, no procede conjeturar que la norma habria incurrido en

un vicio de forma, al no aprobarse como ley orgénica constitucional.

En primer término, porque un tal defecto no fue invocado por los
parlamentarios requirentes, y no le compete al Tribunal Constitucional extenderse
de oficio sobre el particular, al conocer de la materia con arreglo al articulo 93, inciso
primero, N° 3, de la Carta Fundamental. A menos que -al tenor de lo preceptuado en

el articulo 69 de la Ley N° 17.997 orgénica constitucional de esta Magistratura- se
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haya producido la advertencia que esta norma consigna, lo que en la especie no

ocurrio.

En segundo lugar, porque no es aplicable aqui la norma del articulo 18 de la
Carta Fundamental, que requiere una ley organica constitucional en todo lo relativo
a las votaciones populares y escrutinios. Una ley tal puede y debe determinar
quiénes revisten la calidad de electores, como hace el articulo 66 de la Ley N° 18.700,
al mencionar a los extranjeros que figuren en los padrones de mesa. Sin embargo, de
esto no se deriva que deba ser una ley organica constitucional la que defina las
condiciones de avecindamiento que tienen que concurrir para que, posteriormente,
nazca el derecho a votar, sin extender en demasia el dominio natural y obvio de

dicha ley con quorum supra mayoritario.

Los Ministros Srs. IVAN AROSTICA MALDONADO y JUAN JOSE ROMERO GUZMAN
votaron por rechazar el requerimiento deducido contra el articulo 176, N° 16, del

Proyecto de ley, que agrega un nuevo articulo 2° bis al DL N° 321, de 1925, relativo a

la libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad.

En efecto, al establecerse que los extranjeros condenados que accedan a la
libertad condicional seran expulsados del territorio nacional, no implica la
imposicion de una nueva pena en su contra, sino que tnicamente establece que Chile
no es el lugar que ha de cargar con los costos enderezados a lograr su vigilancia y
reinsercion social, lo cual concuerda con el objetivo general del Proyecto, cual es
permitir la presencia ordenada y regular de extranjeros en el pais, conforme con los

recursos y medios con que se cuenta para ello.

El compromiso asumido por el Estado chileno de “promover a la integracion
armonica de todos los sectores de la Nacidon”, en los términos sefialados por el
articulo 1°, inciso quinto, de la Constitucién, donde encuadra la resocializacion de
los condenados, no puede extenderse hasta amparar a unos extranjeros que han sido
condenados a penas de presidio y reclusion mayores, sin tergiversar el principio de

reciproca solidaridad que también debe demandarse de esos extranjeros.

Los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO y NELSON POZO SILVA, y la
Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO, disienten de lo dispuesto en esta
sentencia, segin la argumentacién comun que acompanan, y con las variaciones que

se indicaran en los aspectos en que difieren parcialmente.

L EN CUANTO A LOS PRINCIPIOS APLICABLES

1°. Los principios aplicables en este caso configuran en enfoque de
aproximacién a la resolucion de los problemas normativos enunciados por los
requirentes. La sentencia da cuenta de un conjunto de normas y derechos que
permiten decidir. No estamos en desacuerdo con los mismos, pero no necesariamente

cubren la aproximacion al control propio de esta ley.
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2°. En linea de principio, se trata de una legislacion que deja atrds un conjunto
de legislaciones nacionales que tuvieron criterios y principios que no incorporan
expresamente los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales
respecto de los extranjeros, sea porque no existian o por simple decision politica. El
presente proyecto de ley deja atras la Ley N° 3.446/1918; el Decreto Ley N° 671/1925 y
el Decreto Ley N° 1.094/1975. En consecuencia, lo positivo del presente proyecto de
ley es que se realiza en el marco de estandares mas completos en materia de derechos
fundamentales del orden constitucional y convencional. Este parametro es el que
sirve, a su vez, para examinar sus contenidos cuestionados en el requerimiento. Los
demas articulos del proyecto de ley, salvo raciocinio expreso, no los podemos
considerar como parte de un estandar constitucional aceptable puesto que pueden ser

objeto de cuestionamiento por la via del numeral 6° del articulo 93 de la Constitucion.

3°. Las guias o directrices son las siguientes: A.- Migracion y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. El articulo 5° inciso 2° de la Constitucion
impone al Estado los deberes de respetar, promover y proteger los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana y de los tratados internacionales. La
propia condicion de migrante y su efecto en las relaciones con sus paises de origen
encuadran esta normativa convencional como el punto de partida de analisis del
parametro de control. Hay un principio de humanidad basico que esta reconocido en
el articulo 13.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y que implica un
contenido civilizatorio minimo para la supervivencia humana y a partir del mismo
ordenamos nuestra apreciacion. En tal sentido, muchas de estas materias, tiene un
conjunto denso de decisiones, sentencias, y observaciones generales que regulan la
materia aludida, tanto de migracién, como de menores extranjeros, de refugiados y
de nifios, nifias y adolescentes en general. Asi, de este modo, cabe tener en cuenta la
Opinién Consultiva 21/14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las que
ha pronunciado el Comité de los Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, en las
Observaciones Generales N° 6 y N° 22 sobre la Convencion de Derechos del Nifio;

4°. B.- Derecho a emigrar, ausencia de obligacion de recibir y dignidad
humana. Hemos sostenido en otros casos (STC 4757) que, asi como existe ese derecho
universal no existe el deber estatal de recibir al extranjero. Chile no es sujeto pasivo
de un derecho subjetivo y fundamental de cualquier extranjero del cualquier lugar
del mundo a residir en nuestro pais. Pero tampoco puede cerrar las puertas sin
motivo alguno. Chile ya es un pais donde vive mas de un millon de migrantes y en
un proceso de creciente expansion. Esas relaciones familiares y redes de cooperaciéon
con comunidades tanto al interior como fuera del pais, determina un particular

cuidado en los problemas que determina la dignidad humana.

5°. C.- Oportunidades vitales, integrales y no discriminatorias. Esta ley es
mas amplia que su antecedente de 1975 y abarca cuestiones significativas para la vida
como la insercién econdmica, politica y los derechos sociales. Esa mirada integral
supone que los conflictos de fronteras y de control policial son las fricciones de un
ejercicio amplio de derechos fundamentales. Por lo mismo, el articulo 19 N° 7 literal
a) incluye en su nucleo la voluntad de permanecer. La sola apertura de esta
legislacién a materias ajenas a la cuestion migratoria propiamente tal supone tener
particular cuidado con los efectos humanos que genera una legislacion amplia.

Cuando los extranjeros manifiestan voluntad de permanecer, supone una compleja
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trama de nuevas raices, de vinculos que esta construyendo y de consideraciones
sobre oportunidades integrales de vida. Eso supera el reduccionismo burocratico de
entenderlos como turistas o sometidos a un régimen de pasantias transitorias. Supone
abrirse ampliamente a esas oportunidades con un sentido no discriminatorio y en un
pie de igualdad con los nacionales, en la medida de la evolucion de los derechos y
deberes de todos.

6°. D.- No es la Constitucion de los extranjeros. Esta legislacion, siendo mas
amplia, no constituye una especie de mini Constitucion para los extranjeros. Aunque
parezca evidente por si mismo, algunos de sus preceptos parecen razonar bajo ese
esquema. La entendemos como una ley mas amplia que sigue estando sometida a los
estandares constitucionales y convencionales que ha definido el pais, conforme lo

dispone el articulo 5°, inciso 2°, de la Constitucion.

7°.E. Deferencia hacia el pluralismo de politicas migratorias. La
Constitucion habilita un conjunto amplio de poderes para adoptar politicas diversas
en esta materia, dependiendo de los marcos ideoldgicos de estas proposiciones. No se
trata inicamente de cuestiones normativas, sino que de libertad politica y econdmica.
Somos plenamente respetuosos de esa libertad que funda la convivencia comudn entre
nacionales y extranjeros dentro de nuestro territorio. En tal sentido, adoptamos un
patron de deferencia hacia los poderes normativos en la determinacion de este tipo de
cuestiones. Del mismo modo, realizamos este planteamiento respecto de las
cuestiones econdmicas involucradas, ya que la politica econdmica y el desarrollo es
una cuestion abierta para el incremento progresivo del estdandar de vida de todas las

personas en nuestro pais.

8°. Por ende, sostendremos su inconstitucionalidad cuando no haya otra
interpretacion posible que permita asumir una cierta conformidad con la

Constitucidon en un determinado sentido interpretativo.

IL. EN CUANTO A LAS IMPUGNACIONES DISIDENTES

A.- IMPUGNACION N° 1: Art. 3, inciso segundo y cuarto

9°. Los preceptos impugnados, en cuanto reconocen solo a las personas que se
encuentren legalmente en el territorio nacional los derechos de libre circulaciéon
dentro de €l, de elegir su residencia y de salir del mismo (inciso 2°) y el derecho de
circulacion y de salir del territorio sélo a los extranjeros que se encuentren licitamente
dentro de €l sélo con las limitaciones a que alude (inciso 4°), estan insertos en el
articulo 3, cuyo epigrafe es “Promocion, respeto y garantia de derechos”, dentro del
Titulo II, denominado “De los principios fundamentales de protecciéon”. En tal
contexto, las disposiciones cuestionadas no se adectian a esta idea de proteccién,
porque si bien parecen parafrasear lo dispuesto en el articulo 19 N° 7¢, letra a), de la
Constitucion Politica de la Republica, en realidad constituyen una clausula
interpretativa restrictiva, que no agrega valor a la disposicién constitucional,
resultando, al contrario, ambigua y peligrosa, toda vez que excluye algunos de los

verbos rectores contenidos en la referida norma fundamental, como son el derecho de
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toda persona de “residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica”, asi como

de “entrar a su territorio”

10°. Las normas impugnadas se tornan, entonces, en preceptos interpretativos
de la Constitucidn, porque precisan el sentido y alcance del articulo 19, N° 7, letra a),
pero lo hacen para restringir la titularidad de un derecho fundamental, en este caso,
la libertad de circulacion respecto de los extranjeros, reconocida solo a aquellos que se

encuentren licitamente o legalmente en nuestro pais.

11°. El1 Tribunal Constitucional ha sefalado particularmente que “la
Constitucion no solo carece de distincidon en las titularidades de los derechos de
locomocion y residencia entre extranjeros y residentes, sino que refuerza el ejercicio
de los derechos mismos garantizados en el articulo 19, numeral 7°, literal a) de la
Constitucion” (STC 2273, c. 37°), lo cual “tiene un efecto fundamental puesto que
implica reconocer el derecho de “entrada” y “salida” del pais a los extranjeros “a
condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley” (STC 2273, c. 38°). Esta
norma resulta de natural extension tratandose de turistas y visitantes temporales. Sin
embargo, en el caso de migrantes, esto es de personas que manifiestan su voluntad de
residir en el pais, con mayor razon se ha de aplicar en toda su extension. Recordemos
que toda persona que haya ingresado regularmente al pais goza de este derecho
constitucional como si fuera nacional. Por tanto, resulta natural interpretar este
derecho constitucional en toda su amplitud, incluyendo las facultades de ingreso y

salida del territorio nacional respetando las normas legales que regulen esos pasos.

12°. Cabe también anotar que la mirada restringida del referido derecho se
pone de relieve especialmente en el inciso 4° del precepto reprochado, en cuanto
reconoce que Unicamente a los extranjeros que se encuentren licitamente en el
territorio nacional les afectan las limitaciones a las libertades que la regla les reconoce
“de conformidad con lo consagrado en la Constitucion Politica de la Republica, las
leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes”, por lo que los extranjeros que no estén en tal situacion podrian ver
limitados sus derechos sin los resguardos que implica la legalidad de la medida
restrictiva. Ello vulnera abiertamente la garantia de la seguridad individual,
contenida en la letra b) del art. 19 N° 7, que dispone: “Nadie puede ser privado de su
libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por

la Constitucion y las leyes”.

13°. Asi el abuso del poder o la arbitrariedad podrian anular las libertades que
la Carta Fundamental asegura a toda persona en la letra a) del art. 19 N° 7 si se
impone una privacién o restriccion a su ejercicio que no se ajuste a las formas y a los
casos especificos que sefiala la letra b) de tal articulo y que se encuentran
contemplados en la ley y en disposiciones constitucionales, como son, por ejemplo,
las relacionadas con las facultades que se reconocen al Presidente de la Republica
para limitar la libertad personal en los estados de excepcidn constitucional. Si, segun
ha afirmado esta Magistratura, la Constitucion dispone que toda limitacién o
restriccion que se imponga a un derecho fundamental sdlo puede ordenarse por ley y
no mediante normas de cardcter administrativo (STC 1365, c. 22°), la disposicién

comentada se abre entonces a que suceda esto ultimo.
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14°. Asimismo, “las privaciones que se deducen de una regulacion tan intensa
que impiden el acceso al derecho mismo, deben tener una habilitacion expresa” (STC
Rol N° 2273, c. 30°), sin que exista una autorizacion en la Carta que justifique una
restriccion como la que establecen los preceptos impugnados a la libertad personal y
a la seguridad individual de los extranjeros que se encuentren en Chile en situacién
ilegal. Ellos constituyen un grupo de personas que estan en una especial situacion de
vulnerabilidad y requieren ser protegidas por el Estado. Si los derechos
fundamentales son la “ley del mds débil como alternativa a la ley del mas fuerte”
(Ferrajoli, Luigi (2008). Democracia y Garantismo. Ed. Trotta, Madrid, p. 36) su
garantia es indispensable para quienes se encuentran en el territorio de un Estado del
cual no son nacionales, requiriendo el amparo del orden juridico legal y
constitucional que lo rige para el ejercicio de una libertad tan esencial como es la de

locomocion.

15°. Por ultimo, las expresiones “legalmente” o “licitamente” dan cuenta de
un criterio ex post al ingreso como calificacion normativa, en circunstancia que son los
propios derechos convencionales los que protegen el hecho fisico de la entrada al
pais. Una interpretacion que no proteja tal hecho fisico y lo ampare es el efecto de la

estimacion de esta inconstitucionalidad.

B.- IMPUGNACION N°5: Los numerales 4° y 5° del articulo 33

16°. En primer lugar, los preceptos impugnados son contrarios a la libertad de
emitir opinidn, consagrada en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion, toda vez que
pueden dar lugar a una prohibicion de ingreso por el solo hecho de efectuar
declaraciones al intentar ingresar al territorio nacional, sin que aquellas hayan

producido dafio alguno.

17°. En segundo lugar, vulneran el debido proceso y la presuncion de
inocencia (articulo 19 N° 3 de la Constitucién), ya que aparejan una prohibicion de
ingreso al pais por “indicios” en el caso del numeral 4 y por apreciaciones subjetivas
en el caso del numeral 5, sin que previamente a la prohibicion de ingreso el afectado

pueda hacer sus descargos.

18°. Eduardo Couture define al indicio como un “objeto material o
circunstancia de hecho que permite formular una conjetura y sirve de punto de
partida para una prueba.” (COUTURE, E. Diccionario juridico p. 33.), por lo que el
indicio es una presuncion que consiste en estimar la existencia de un hecho en virtud
de la demostracion de otro. Por lo dicho, las causales de prohibicion de ingreso

impugnadas operan en la logica de las presunciones.

19°. En este sentido, cabe sefalar que el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal
autoriza a los funcionarios policiales para efectuar un control de identidad de
cualquier persona, cuando estimen que existe algin “indicio” de que se dispusiere
acometer un crimen, o simple delito o falta. Eventualmente, este control de identidad
puede dar lugar al inicio de una investigacion penal, cuya direccién corresponde
exclusivamente al Ministerio Publico, por efecto de lo dispuesto en el articulo 83 de la
Constitucion Politica de la Reptblica. Luego, las disposiciones impugnadas son

contrarias a esta disposicion constitucional, toda vez que impiden el ejercicio de las
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atribuciones del Ministerio Pablico para investigar la posible comision de crimenes o

delitos por parte de los extranjeros que ingresen al territorio nacional.

20°. Ademas, las normas cuestionadas otorgan una amplia discrecionalidad a
la autoridad migratoria. En el caso del numeral 4, la apreciacion de los indicios no
estd modulada por criterio alguno y serd efectuada por una autoridad administrativa,
como lo es la Policia de Investigaciones de Chile, y, por tanto, puede devenir en una
prohibicion del ingreso al pais por una mera sospecha. En el caso del control de
identidad efectuado por los funcionarios policiales, de acuerdo al articulo 87 del
Cédigo Procesal Penal, corresponde al Ministerio Publico regular mediante

instrucciones generales la forma en que la policia cumplira con esa funcion.

21°. Respecto del numeral 5, la apreciacion de los motivos aducidos por una
persona para ingresar al pais es una cuestion esencialmente subjetiva, que dependera
también de la Policia de Investigaciones. De esta manera, se vulnera el derecho a la
libertad personal y ambulatoria, transgrediendo la reserva legal estricta impuesta por

la Constitucion en su articulo 19 N° 7 letras a) y b).

C.- IMPUGNACION NP 6: segunda parte del inciso octavo del articulo 117

22°, El requerimiento plantea la inconstitucionalidad de este precepto legal
por cuanto vulneraria la maxima constitucional de razonabilidad, ya que contendria
una sancion desproporcionada (articulo 19 N° 2 CPR), para lo cual cita la

jurisprudencia del TC respecto del articulo 4° de la Ley N° 19.886.

23°. Al respecto, cabe tener presente que el procedimiento de aplicacion de la
sancion contemplada en este articulo, asi como su determinacidon, distan de lo

dispuesto para la inhabilidad prevista en el articulo 4° de la Ley N° 19.886.

24°. En efecto, aqui nos encontramos frente a una sancion para contratar con el
Estado y no a una inhabilidad que resulta como efecto de una sentencia judicial
ejecutoriada; la sancidon no opera ante un primer incumplimiento, sino que requiere
de reincidencia; su aplicacion es facultativa para la autoridad administrativa (Servicio
Nacional de Migraciones), pues la norma sefala que el empleador “podra ser
castigado”; y, en fin, el lapso de tiempo de la sancion es variable, desde dias o meses
hasta 3 afios, dado que el precepto dispone que la prohibicion podra fijarse por “un
periodo de hasta tres afios”. En tal sentido, el afectado podra reclamar de la sancion,
asi como de su extension, en el procedimiento administrativo, asi como también,

eventualmente, en sede judicial.

25°. En este orden de ideas, cabe tener presente los criterios adoptados en
materia de inhabilidades para contratar con el Estado. Asi, en el voto disidente de la
STC 3702, se afirmd que era legitimo la implementacion de las denominadas por la
doctrina “politicas publicas  secundarias, socioculturales u horizontales en la
contratacion publica”, sefialandose al respecto que: “Este mecanismo puede asegurar
el cumplimiento de leyes generales, o incluso exigencias que van mads alld del marco
legal, como pagar remuneraciones “justas”, asegurar la igualdad de género en la
contratacién, etc. (...) Existen multiples razones para que el Estado exija contratar
sOlo con empresas que cumplan las leyes; para evitar asociar al Estado con

comportamientos ilicitos, para proporcionar incentivos adicionales al cumplimiento
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de la ley, para evitar vulneraciones legales en el cumplimiento del contrato, para
garantizar una competencia justa, , entre otras razones [Arrowsmith, p. 154]” (Voto
disidente STC 3702, cc. 13° y 14°). Ello cobra valor especial en materia laboral, porque
con tales medidas se busca proteger el trabajo digno y decente (prevencion STC 2470,
c. 9°y 12°). Asimismo, se sostuvo que la sancidén no era desproporcionada, pues esta
vinculada a conductas especialmente graves en materia laboral, protegen al Estado de
futuras responsabilidades, incentivando una justa y sana competencia, es temporal y
procede solo en virtud de una sentencia judicial firme, por tanto, goza de todas las

garantias procedimentales que revisten los procedimientos laborales.

26°. Sin perjuicio de lo anterior, el rechazo de la inconstitucionalidad pedida
se declara en el entendido que, en la aplicacion de la sancion de prohibicion para
contratar con el Estado se considerard, como criterio de graduacion, el tamafo de la
empresa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 117 del proyecto de ley para
las demads sanciones previstas en €l en el caso de empleo de extranjeros sin

autorizacion.

D.- IMPUGNACION NP° 7: expresion “al efectuar cualquier gestién ante las

autoridades chilenas 0”, contenida en el numeral 6° del articulo 127

27°. El precepto impugnado exige un estandar de veracidad en todo momento
y lugar, que serd ponderado por la autoridad migratoria. Este estdndar de veracidad
en todo orden de cosas no se aviene con las demads causales de expulsién en caso de
permanencia transitoria. En efecto, todos los demds motivos de expulsion dicen
relacién estrictamente con el cumplimiento de la normativa migratoria y, en
consecuencia, la frase impugnada es desproporcionada, porque alude a gestiones
desvinculadas del procedimiento migratorio. Luego, no se adectia al estatuto

migratorio.

28°. Asimismo, desde el punto de vista de la gravedad de la conducta, la
norma cuestionada también es desproporcionada. En primer lugar, las declaraciones
falsas no son un delito. Si los son, en cambio, el falso testimonio (articulo 209 del
Codigo Penal), las declaraciones falsas juradas (articulo 210 del Coédigo Penal), la
falsificacion de instrumentos publicos y privados (articulos 194 y 197 del Cddigo
Penal, respectivamente) y la obtencion fraudulenta de prestaciones estatales (articulo
470 N° 8 del Codigo Penal). Sin embargo, ninguno de estos delitos es de aquellos
previstos en el articulo 32 del proyecto de ley, que conllevan una prohibicién de
ingreso imperativa al territorio nacional. Asimismo, su comisién en el pais configura
una causal de expulsion auténoma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
127 N° 2 del proyecto de ley. En consecuencia, la frase impugnada puede significar la
expulsion de personas por delitos que ni siquiera constituyen una prohibiciéon de

ingreso al pais y que, en cualquier caso, no revisten la gravedad de estos ultimos.

29°. La Administracién no solo debe apreciar si el hecho es susceptible de ser
subsumido en la norma que le habilita para disponer la expulsidn, sino que, ademas,
ponderar los eventuales efectos que la misma pueda tener para la vida y desarrollo
personal del sujeto, su arraigo social y laboral (Corte Suprema, Sentencia Rol N°
1.546-2015, 2015), considerando el tiempo transcurrido desde la concurrencia de la

causal que habilita a expulsar (Corte Suprema, Sentencia Rol N° 16.664-2015, 2015), su
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gravedad (Corte Suprema, Sentencia Rol N.° 6.660-2014, 2014) y reiteracion (Corte
Suprema, sentencia Rol° 33.257-2016, 2016). Solo en la medida que se supere el test de
proporcionalidad entre la procedencia de la medida de expulsion y los efectos de la
misma, la autoridad podra disponer que el migrante sea expulsado, aplicando al
efecto causales de expulsion de caracter legal en las que la conducta sancionada esté

claramente determinada.

30°. Sin embargo, el precepto impugnado, en cuanto permite a la autoridad
administrativa solo constatar que una declaracion es falsa, le otorga un amplio
margen de discrecionalidad en gestiones ajenas al proceso migratorio, en
circunstancias que las demads causales de expulsién contempladas en el mismo art.
127 son regladas, en el sentido que solo requieren la verificacion de antecedentes y no
un juicio de apreciacion de las declaraciones emitidas. Por lo tanto, la norma
impugnada vulnera la libertad personal (19 N° 7 letra a) de la Constitucion), al

limitarla en exceso.

E.- IMPUGNACION N° 8: El inciso primero del articulo 131

31°. Esta impugnacion que estimada inconstitucional solo por el sefor
Ministro Gonzalo Garcia Pino y la sefiora Ministra Maria Pia Silva Gallinato,

segun los argumentos que se indican.

32°. El precepto impugnado -en cuanto permite que el extranjero que ingrese
al pais mientras se encuentre vigente la resolucion que ordend su expulsion,
abandono o prohibicion de ingreso al territorio nacional sea reembarcado de
inmediato o devuelto a su pais de origen o de procedencia en el mas breve plazo, y
sin necesidad que a su respecto se dicte una nueva resolucién, validamente
notificada- importa un doble quebrantamiento del ordenamiento juridico. Asi el
extranjero que ingresa al pais en las circunstancias a que se refiere la norma genera
efectos, por una parte, en el quebrantamiento de la orden de expulsion, abandono o
prohibicion de ingreso y, por otra, en una nueva vulneracién configurada por el

ingreso.

33°. De este modo, por ejemplo, si la expulsion del extranjero fue consecuencia
de la sustitucion del cumplimiento de la pena privativa de libertad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley N° 18.216, y su regreso al pais ocurrié
dentro del plazo de diez afios contado desde la fecha de sustitucion de la pena, tal
situacidn conllevard la revocacién de la pena de expulsion, debiendo cumplir el saldo
de la pena privativa de libertad originalmente impuesta. Lo anterior impone, al
menos, la existencia de un control judicial previo a la reconduccién, para examinar la
vigencia de la orden de expulsién, abandono o prohibicién de ingreso, la identidad
del afectado y los efectos del incumplimiento.

34°. En consecuencia, el precepto impugnado importa la limitacion de la
libertad personal por una decisién administrativa, sin control judicial previo, como
exige la letra c) del numeral 7° del articulo 19 de la Constitucién, en cuanto las
personas detenidas deben ser puestas a disposicion del juez, sin que baste, por lo
tanto, que el extranjero reembarcado sea informado por escrito de los fundamentos

de la medida aplicada dejandose constancia administrativa (inciso final del art. 131).}

86



35°. Cabe tener presente, que la Corte Suprema se pronuncid sobre esta
disposicion al informar del proyecto de ley, sefialando que “la regla que permite
reclamar en contra de la medida sélo una vez que el afectado haya sido devuelto a su
pais de origen (...) dificulta la revision administrativa o judicial de la misma” (Oficio
N© 149-2020, de 17.08.20).

G.- IMPUGNACION NP° 10: dos oraciones finales del articulo 133

36°. El precepto impugnado, en cuanto permite que en casos debidamente
calificados fundados en razones de seguridad interior o exterior, el Subsecretario
del Interior pueda imponer, mediante resoluciéon fundada, la medida de
expulsion de extranjeros, pudiendo establecer un plazo de hasta treinta afios de
prohibiciéon de ingreso al pais (al remitirse a lo dispuesto en el art. 137 que fuera
declarado inconstitucional en relacion al plazo en esta sentencia), vulnera el principio
de tipicidad, toda vez que la conducta sancionada con la medida de expulsion solo se
conoce en la resolucion que dispone tal medida. Por lo tanto, la persona afectada no
estara en condiciones con anterioridad de conocer el nucleo esencial del
comportamiento debido, de manera que se encontrara imposibilitado de actuar de
una manera que no lo hiciera acreedor de la sancion. Por consiguiente, la norma

0

cuestionada vulnera el articulo 19 N¢ 3¢, inciso noveno, de la Constitucion Politica de

la Republica.

37°. Asimismo, la afectacion a la libertad ambulatoria que implica esta
medida, dispuesta por la autoridad administrativa para casos particulares y solo una
vez configurados los hechos que, a juicio de la autoridad, ponen en peligro la
seguridad interior o exterior del Estado, vulnera el principio de reserva legal en
materia de libertad ambulatoria contemplado en las letras a) y b) del articulo 19 N° 7

de la Constitucion.

38°. En efecto, las consideraciones estatistas, como las que permite invocar el
precepto impugnado, llevan a una apreciacién de mérito de la conducta reprochada
y, si bien ellas pueden fundar la decisiéon administrativa, su lectura debe efectuarse
desde los derechos de las personas respetando el marco constitucional (disidencia
STC Rol 4757, c. 14°). Asi el legislador puede dejar margenes mas o menos flexibles de
discrecionalidad a la autoridad administrativa en funcion de las caracteristicas del
caso concreto, pero le estd vedado restringir la libertad personal y la seguridad
individual fuera de un marco normativo objetivo que necesariamente debe estar
basado en un enfoque de derechos. Mientras tanto, la férmula dispuesta por la norma
cuestionada conduce a que las razones que se den, en el ejercicio de esta facultad,
para ordenar la expulsiéon de una determinada persona, se construyan en base a
circunstancias particulares del afectado con la medida, abriendo un espacio de
arbitrariedad, lo cual vulnera las garantias que la Constitucién asegura a toda

persona en su art. 19 N° 7 letras a) y b).

39°. Por ultimo, cabe tener en consideracion que esta Magistratura estimo la
inconstitucionalidad de la consecuencia de la decision del Subsecretario, esto es, que
ordene la prohibicién de ingreso hasta por 30 afios a su sola voluntad establecida en

el inciso 4° del articulo 137 del proyecto de ley. Creemos que la mejor manera de

87



proteger ese efecto, a todas luces contrario a la Carta Fundamental, es declarando

inconstitucional la facultad que la origina.

La Ministra sefiora MARIA PiA SILVA GALLINATO y el Ministro sefior
RODRIGO PICA FLORES estuvieron por acoger la impugnacion al articulo 16, incisos

segundo y tercero, del Proyecto de Ley Boletin N° 8970-60, por las siguientes

razones:

1°. Los preceptos impugnados del art. 16 del proyecto reconocen el derecho
de acceso a las prestaciones y beneficios de seguridad social no contributivos
financiados con recursos fiscales a los extranjeros residentes que hayan permanecido
en Chile, en tal calidad, por un periodo minimo de 24 meses (inciso segundo);
pudiendo omitirse el referido plazo de 24 meses por razones humanitarias fundadas
o alertas sanitarias decretadas en conformidad con el articulo 36 del Codigo
Sanitario (inciso tercero). Por lo tanto, se excluye de tal beneficio social no sélo a los
turistas y a los extranjeros que hayan ingresado irregularmente a Chile sino también
a quienes hayan incurrido en mera sobreestadia, ademads de los que no posean
actualmente un titulo de residencia vigente, aunque lo estén gestionando y no
acceden a €l por demoras no imputables a ellos. o a quienes, teniéndolo, no cumplan

con el plazo minimo de estadia.

2°. La seguridad social puede ser definida como “el conjunto de principios
que reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes indispensables para
prevenir sus contingencias sociales y cubrir sus efectos y que regulan las
instituciones requeridas para ello”. Reconocemos en la seguridad social cuatro
principios rectores que constituyen la base o fundamento sobre la que debe estar
institucionalizada, a saber: universalidad (subjetiva y objetiva); integridad o
suficiencia; solidaridad y unidad. La supresion, en el articulo 19, N° 18° de la
Constitucién, de los principios rectores de la seguridad social carece de relevancia,
pues tales principios configuran la esencia de aquel derecho, de modo que se
entienden siempre absorbidos por él, ya que de lo contrario perderia su identidad
especifica. (STC 790 c. 33, en el mismo sentido, STC 1287 cc. 25 y 30, STC 2025 c. 41,
STC 2275 c. 4, STC 3227 c. 33). A su vez, el contenido esencial de la seguridad social
se revela en una interpretacion sistematica del texto constitucional, en el que se
recogen los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y unidad
o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la salud y el derecho

a la seguridad social.

3°. La normativa constitucional dispone que se asegura a todas las personas
el derecho a la seguridad social, correspondiendo al Estado asegurar el acceso a
prestaciones “basicas y uniformes” a todos los “habitantes”, regla que “[busca
aportar un criterio normativo para apreciar la juridicidad de la actuacion del Estado
y, por ello, constituye una norma material de competencia que llama a la

intervencion estatal para proteger el derecho a la seguridad social” (STC 7548, c. 17).

Ello implica que el Estado debe hacerse cargo de otorgar, entre otras
prestaciones, las no contributivas de cardcter asistencial, es decir, aquellas de
caracter econdmico que se otorgan a personas en estado de necesidad que carecen de

recursos para subsistir porque no han cotizado nunca o lo han hecho por un periodo
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muy corto, las cuales pueden ser permanentes o0 no permanentes. Entre las primeras
se encuentran, por ejemplo, los aportes familiares como el bono marzo, el subsidio
familiar, la asignacién maternal, el subsidio a la mujer embarazada, la asignacién
familiar, el subsidio para discapacitados o el subsidio por consumo de agua potable.
Segun explicd el Subsecretario del Interior en la Comision de Gobierno de la
Cémara, los beneficios o prestaciones no permanentes porque establecen requisitos
de temporalidad se excluirian del marco de aplicaciéon de esta norma, como son la
pension basica solidaria de invalidez, la pension basica solidaria por vejez, el aporte
previsional solidario de invalidez y la asignacion por muerte, como también se
excluyen. los subsidios contributivos, como el de cesantia, que se financia con un

copago del trabajador.

4°. Ahora bien, el proyecto exige que, para quedarse y habitar en Chile, el
migrante no puede tener el estatuto de turista, a lo cual debe agregarse que el ser o
no habitante es una cuestion de hecho, entendida como el hecho de habitar, sin que
la ley pueda ser tan contrafactual y poderosa como para borrar o denegar el hecho
de que un ser humano habite un lugar, que en este caso significa estar dentro del
territorio de la Repuiblica. Desde esa perspectiva, sin embargo, no debe confundirse
el hecho de habitar con la regularizacién de un estatuto migratorio, pues ello
implicaria someter la norma constitucional a lo dispuesto por la ley, en una evidente

perversion del paradigma de supremacia constitucional.

5°. Por otra parte, la regla constitucional alude a prestaciones basicas y
uniformes. “Se consagra asi el principio de universalidad subjetiva de la seguridad
social, pues son todas las personas a quienes el Estado debe garantizar el acceso a

prestaciones”, como sefald esta Magistratura (STC 1572 c. 56).

La Constitucién no establece diferencias entre prestaciones contributivas y no
contributivas, sino que solo dispone el acceso a prestaciones “uniformes”, rasgo que
significa que, si bien se otorgan a quienes cumplan con los requisitos que senala la
ley, debe cubrir a todos aquellos que se encuentren en similar estado de necesidad
social. Ello se pierde al determinar que un sub conjunto de personas no concurre a la
prestacion, rompiendo la uniformidad, vulnerando asi el mandato del numeral 18°
del articulo 19, por un factor de discriminacion que ademads es ilegitimo, cual es el de
la nacionalidad, vulnerando con ello el numeral 2° del mismo articulo 19 al
establecer una diferencia arbitraria, formulando ademéas una distincién entre los
mismos extranjeros que habitan en Chile, los cuales deben ser reconocidos y tratados
con respeto y dignidad en condiciones de igualdad, independientemente del estatus

migratorio en que se encuentren.

6°. Si la accion del Estado esta “dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes” a las prestaciones de seguridad social, ello conlleva que tenga un rol
activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posible para que lo encomendado se lleve
a cabo. Enseguida, implica garantizar “el acceso”. Esta férmula es la manera en que
la Constitucién busca hacer viables los derechos sociales que regula (educacion,
salud y seguridad social). Exige que se permita incorporar o acercar a las personas a
un régimen de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que “todos los
habitantes” puedan involucrarse. Se consagra asi el (principio de universalidad

subjetiva de la seguridad social, pues son todas las personas a quienes el Estado
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debe garantizar el acceso a prestaciones. (STC 1572 c. 56, en el mismo sentido, STC
1598 c. 53, STC 1629 c. 53, STC 1636 c. 53, STC 1654 c. 10, STC 1691 c. 10, STC 1710 cc.
131 a 135, STC 1719 c. 14, STC 1733 c. 10, STC 1737 c. 10, STC 1743 c. 10, STC 1765 c.
53, STC 1766 c. 53, STC 1769 c. 53, STC 1784 c. 55, STC 1785 c. 53, STC 1806 c. 55, STC
1807 c. 53, STC 1808 c. 54, STC 1879 c. 10, STC 1893 c. 12, STC 1900 c. 10, STC 1903 c.
10, STC 1908 c. 10, STC 1914 c. 10, STC 1918 c. 10, STC 1921 c. 10, STC 1922 c. 10, STC
1923 c. 10, STC 1929 c. 10, STC 1930 c. 10, STC 1932 c. 10, STC 1934 c. 10, STC 1946 c.
10, STC 1962 c. 10, STC 1969 c. 10, STC 1970 c. 10, STC 1985 c. 10, STC 2012 c. 10, STC
2106 c. 11, STC 3227 cc. 33 a 37, STC 7442 c. 23, STC 7548 c. 22).

7°. De igual manera, en la medida que la seguridad social deriva en gran
parte de la proteccién constitucional del trabajo, no puede sostenerse que el mismo
trabajo de dos seres humanos sea diferentemente digno. En efecto, el numeral 16° del
articulo 19 de la Constitucion habilita al legislador a exigir la nacionalidad chilena
para realizar ciertos trabajos, pero no permite una degradacion de la proteccion
constitucional del mismo trabajo para los extranjeros. En efecto, la proteccion
constitucional a la libertad de trabajo extiende el resguardo al trabajo mismo, en
atencion al compromiso inseparable de respeto a la dignidad del trabajador en la
forma que efecttia su labor y a la ineludible funcion social que cumple el trabajo
(STC 1852 c. 6, STC 1971 c. 9, STC 2086 c. 8, STC 2110 c. 8, STC 2114 c. 8, STC 2182 c.
8, STC 2197 c. 8, STC 2470 c. 8, STC 2671 cc. 9y 21, STC 2722 c. 30, STC 3016 c. 6, Cap.
VLLIL, STC 3601 c. 8, STC 3896 c. 21, STC 7217 c. 11).

La Constitucion reconoce la vinculacion de diversos derechos fundamentales
en una relacién laboral: desde la iniciativa economica (articulo 19, N° 21); el
estatuto juridico de la contratacidon laboral en su vertiente individual (libertad de
contratacion, articulo 19, N° 16, inciso 2°) como asimismo en su dimensién colectiva
(negociacidn colectiva o derecho de huelga en el articulo 19, N° 16, incisos 5° y 6°); el
reconocimiento de la asimétrica relaciéon empleador—trabajador, que habilita a éste a
la constitucién de sindicatos (articulo 19, N° 19), para concluir con el ejercicio de
derechos de seguridad social que se surgen tanto ante contingencias ocurridas
durante la relacion laboral (accidentes del trabajo, permisos y licencias) como con
ocasion de ella (jubilaciones, montepios o desempleo) y cuya regulacion el articulo
19, numeral 18° de la Constitucion encarga al legislador (STC 2846 c. 5, en el mismo
sentido, STC 3601 c. 9, STC 7654 c. 42, STC 8116 c. 37). A su vez, la seguridad social
reconoce también otras prestaciones, no necesariamente ligadas al trabajo, cuyo

acceso ha de ser uniforme también.

8°. Segun el Mensaje y lo que se dijo en la discusion ante el Senado, el fin de
la restriccion que impone la norma es cuidar las arcas fiscales y diferenciar los
beneficios segun el nivel de arraigo para evitar el abuso de extranjeros que busquen
ingresar al pais con un mero permiso de permanencia transitoria. Sin embargo, si
bien tal finalidad resulta legitima y también iddnea, por cuanto el transcurso del
tiempo seria manifestacion de esa intencion, ella no es necesaria. En efecto, existen
otras alternativas menos gravosas al derecho para alcanzar el fin perseguido por el
legislador. Asi, por ejemplo, bastaria acreditar que el extranjero es titular de un
permiso legal de residencia y que ya ha obtenido su cédula de identidad ante el
Servicio de Registro Civil para dar por cumplido el requisito de arraigo, sin
necesidad de esperar que cumpla el plazo de permanencia a que se refiere la regla.
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Por lo tanto, sin bien el Estado puede establecer distinciones legitimas entre
migrantes en situacion regular e irregular, la restriccion impuesta para acceder a las
prestaciones sociales a que alude la regla vulnera el art. 19 N° 2. Se establece asi una
diferencia de trato respecto de un grupo de personas que el derecho internacional de
derechos humanos considera como una categoria sospechosa de discriminacion,
como es la de que sufren determinados extranjeros que, encontrandose legalmente
en Chile, se les exige cumplir con un requisito adicional de permanencia que no
resulta proporcional. En efecto, como dice la Observacion General N° 19 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales cuando, comentando el art. 9 del
Pacto Internacional sobre la materia, expresa “[aJunque toda persona tiene derecho a
la seguridad social, los Estados Parte deben prestar especial atencion a las personas y
los grupos que tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en
particular (...) los no nacionales”, agregando “[cJualquier restriccidn, incluido un

periodo de carencia, debe ser proporcionada y razonable”.

9°. Ello resulta mas evidente si se tiene presente que la norma propuesta
atenta en contra el principio de no regresividad que se aplica en materia de derechos
economicos y sociales. Tanto los migrantes irregulares como los residentes que no
cumplen atin con el término de permanencia en el territorio nacional a que se refiere
la norma son titulares del derecho a la seguridad social y ello les ha permitido

acceder a ciertos beneficios sociales.

En efecto, en el marco normativo existente en la actualidad, para ser
beneficiario o beneficiaria de la asistencia del Ministerio de Desarrollo Social y
Familia, es condicion sine qua non la inscripcion en el Registro Social de Hogares
(RSH), bastando para ello que los extranjeros sean portadores de una cédula de
identidad. Esta cédula la obtienen, por ejemplo, quienes, habiendo ingresado
irregularmente al pais, obtienen una visa, para lo cual tienen 30 dias desde la
visacién para solicitar el referido documento de identidad (arts. 52 y 53 del D.L. N°
1094).

Al no ajustarse entonces el legislador al referido principio de no regresividad,
se infringe entonces no sodlo el articulo 19 N° 2, sobre igualdad ante la ley, sino
también el articulo 5 inciso segundo de la Constitucion, desde que habiendo
extranjeros que ya reciben beneficios sociales, éstos dejaran de recibirlos por
aplicacion de la norma, lo cual constituye un retroceso en materia del derecho a la
seguridad social, como sefalan tratados internacionales, como, por ejemplo la
Convencion Internacional para la Proteccion de los Derechos de Todos los

Trabajadores.

El Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES estuvo por declarar la
inconstitucionalidad de:

- Las expresiones “legalmente” contenida en el inciso segundo, y
“licitamente” , del inciso cuarto, ambos del articulo 3°.
- El articulo 16, incisos segundo y tercero.

- La expresion “propia” del articulo 18.
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- Las expresiones “por motivos calificados de interés nacional,” y “de
bajo cumplimiento de las normas migratorias por parte de los nacionales de un pais en
particular,” del articulo 27, inciso segundo.

- El articulo 33, numerales 4° y 5°.

- En la parte cuestionada del articulo 127, N° 6.

- El articulo 131, inciso primero, iinicamente en la frase “, y sin necesidad
que a su respecto se dicte una nueva resolucion, vdalidamente notificada” .

- El articulo 132.

- El articulo 133, parte final.

- Articulo 135, incisos primero y final, en las partes que sefialan “por un
plazo que no puede ser superior a setenta y dos horas” y “el afectado por una medida de
expulsion que se encuentre privado de libertad conforme a las disposiciones de este articulo
serd dejado en libertad si la expulsion no se materializa una vez transcurridas setenta y dos
horas desde el inicio de la privacion de libertad. Posteriormente”

- El articulo 137, inciso cuarto.

- El articulo 175, inciso primero, parte final, e inciso segundo, y

- El articulo 176 N° 16.

A su vez, en lo relativo a las declaraciones de inconstitucionalidad que
coinciden con el voto de mayoria y los puntos resolutivos de la sentencia, se
concurre sin compartir lo expresado en los razonamientos 4°, 5°, 6°, 8°, 9°, 11°, 12°, y
144° de la misma. Se fundamenta todo lo expresado teniendo presente ademas las

siguientes consideraciones:

1°. Cabe senalar que la carta de 1980 reconoce en su capitulo III la titularidad
de los derechos fundamentales del catdlogo de su articulo 19 a “todas las personas”.
Tal norma reviste especial importancia, pues basta la condicion de persona para
determinar la titularidad de tales limitaciones al poder, agregando el redundante
explicativo de “todas” las personas, sin que tenga cabida entonces hacer distinciones
limitativas de ninguna especie, al no haber exclusion posible.

2°. A su vez, el articulo 3° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos dispone que “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”, norma que tiene su antecedente en el articulo 6° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que dispone que “Todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica”. Es decir, no existe el ser humano que no sea “persona” a la luz de los
estandares universales de derechos humanos, mas atn tras la barbarie del nazismo
que consider6 “subhumanos” y “no personas” a quienes busco eliminar fisicamente,
recurriendo a la denegacidn de su estatus de personas para quitarles el amparo del
derecho frente al poder estatal.

Asi, es en esa clave que debe ser leido el reconocimiento de derechos
fundamentales “a todas las personas” en nuestro ordenamiento, en el unico
entendido posible, cual es que se refiere a todo ser humano, sin distinciones de
ningun tipo y sin exigir nacionalidad ni domicilio, ni menos elementos adicionales,
por lo que la distincién entre extranjeros y nacionales es del todo inconcusa e
impertinente a la hora de leer las normas del articulo 19, pues para distinguir entre
nacional y extranjero primero se requiere ser persona dotada de nacionalidad, pero

como el articulo 19 le reconoce titularidad de derechos fundamentales a “todas” las
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personas, la diferencia se vuelve irrelevante al no poderse distinguir, concluyéndose
que el extranjero en Chile tiene plena titularidad y disposicion de los derechos
establecidos en la Constitucion por regla general y expresa, y que para establecer
alguna diferencia especifica en algin derecho se requiere norma expresa en la propia

constitucion, por la via de regla especial en el mismo texto.

3°. En efecto, es la propia norma constitucional la que habilita expresamente a
distinguir por factor nacionalidad cuando ello resulta posible, como lo hace por
ejemplo en el numeral 16° del articulo 19 o en el articulo 25, de forma tal que si no
distingue expresamente no corresponde hacerlo ni al legislador ni al intérprete.

4°. De esa forma, no cabe entonces entender que un extranjero puede tener
un régimen distinto en materia de los derechos a no ser objeto de discriminacion, a la
defensa, al debido proceso ni ningun otro derecho fundamental, salvo que
expresamente asi se establezca en la propia constitucion, lo cual, ademas, en caso de
hacerse, debera ser respetuoso del derecho internacional de los derechos humanos.

5°. Por otra parte, elementos como etnia, raza, nacionalidad, caracteres
fisicos, entre otros, son considerados como factores ilegitimos de diferencia de trato,
creandose a partir de ellos estereotipos que sirven de base a conductas
discriminatorias constitutivas, entre otros, de racismo y xenofobia. En este sentido
debe también leerse el proyecto sometido a examen, pues todo enunciado normativo
que gire en torno a tales consecuencias tiene un halo sospechoso de constituir una
diferencia arbitraria de aquellas prohibidas en el numeral 2° del articulo 19
constitucional.

6°. Por otra parte, el articulo 19, numeral 7° de la Constitucidon asegura a
“toda persona” el derecho de 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, estableciendo asi un derecho subjetivo y una reserva de ley sobre los
requisitos del mismo.

7°. Partiendo de la obvia base que, como todo derecho fundamental, la
libertad ambulatoria esta dotada de contenido esencial amparado por el numeral 26°
del mismo articulo y que es indisponible por el legislador, el derecho es entonces pre
existente a la regulacién del mismo y a las condiciones que el legislador fije,
derivando entonces que la reserva de ley no puede degradar ni desconocer el
contenido esencial de ese derecho estableciendo tributos, condiciones o requisitos
que impidan su libre ejercicio, y menos establecer potestades que permitan amagarlo
de manera irresistible por via administrativa y en déficit de fundamentacion. De tal
manera, la reserva de ley del derecho de ingreso al pais , transito y residencia en el
mismo solo podra referirse a aspectos accidentales o formales del derecho de ingreso
y permanencia en Chile, pues la esencia del mismo y sus aspectos de fondo son
previos a la regulacion y no son disponibles por el legislador, que no puede negar a
un extranjero la garantia de un derecho discrimindndolo por ser extranjero y que no
puede establecer tributos, condiciones ni requisitos que impidan su libre ejercicio.

8°. En refuerzo de ello, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencién Americana de derechos Humanos protegen los derechos humanos
de los extranjeros, lo cual resulta obvio e impreterible, pues pertenecen sin duda al
género humano y sus derechos humanos no pueden ser denegados por los Estados.
En efecto, desde hace mas de 30 afos el derecho internacional es claro en orden a
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que “Los extranjeros tienen pleno derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Si son privados de su libertad con arreglo a derecho, deben ser tratados con
humanidad y con el respeto a la dignidad inherente de su persona. Un extranjero no
puede ser encarcelado por no cumplir una obligacion contractual. Los extranjeros
tienen derecho a libertad de circulacion y libre eleccion de residencia; y tienen
libertad para salir del pais. Los extranjeros deben gozar de igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia, y tener derecho a ser oidos publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ellos o para la determinacion de sus derechos u obligaciones en un
procedimiento judicial. No puede aplicarse a los extranjeros legislacion penal
retroactiva y los extranjeros tienen derecho a que se les reconozca su personalidad
juridica. Los extranjeros no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio ni su correspondencia. Tienen derecho a
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, y derecho a expresar sus
opiniones. Los extranjeros disfrutan del derecho de reunién pacifica y del derecho a
asociarse libremente. Pueden contraer matrimonio, si tienen edad para ello. Sus hijos
tienen derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menores requiere.
En los casos en que los extranjeros constituyen una minoria, segin se definen estas
en el articulo 27!, no se les denegara el derecho a que, junto con otros miembros de
su grupo, disfruten de su propia vida cultural, profesen y practiquen su propia
religion y empleen su propio idioma. Los extranjeros tienen derecho a la proteccion
de la ley en pie de igualdad. No debe haber discriminaciéon entre extranjeros y
nacionales en la aplicacion de estos derechos. Estos derechos de los extranjeros
quedaran restringidos solo por las limitaciones que puedan imponerse legalmente
con arreglo al Pacto” (Comité de Derechos Humanos, observacion general N° 15,
1986, sobre la situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto, parr. 7.).

9°. Asi, es indiscutible que en Chile todo extranjero tiene derecho a no ser
discriminado, a defenderse, a un juicio con un debido proceso y a la revisién de los
actos de la Administracion del Estado que le afecten, todo ello en el marco de la
tutela judicial efectiva. En efecto, tal aserto no es un invento ni un exceso
hermenéutico de este sentenciador, ya que hace mas de un lustro en sede de amparo
la Corte de Apelaciones de Santiago declard expresamente que “cabe recordar que el
catdlogo “de primera generacion”, contemplado en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Reptblica, se proclama como asegurado “a todas las personas”, sin
distincién alguna, de modo que el imperativo de respeto y promocion de tales
derechos esenciales, en los términos a que alude el articulo 5° de la Carta
Fundamental, se hace extensivo a los no nacionales que se encuentran en el territorio
de Chile. Ese deber de respeto y promocidn adquiere ribetes especiales cuando se
trata de extranjeros, en la medida que ellos se encuentran en una indudable situacién
de vulnerabilidad, de momento que carecen de redes de apoyo familiares y de
proximidad, precisamente porque se hallan en un pais que no es propio. En un
contexto como el resefiado, existen ciertos derechos particularmente atingentes al
caso y, entre ellos, por cierto, el derecho a la libertad personal, en todas sus
dimensiones” (Caso rol 351-13 Corte de Apelaciones de Santiago, “Cuartel
Borgofio”, cons. 3°, confirmada por la Corte Suprema en Rol N° 1651-2013).

! Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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10°. A su vez, este Tribunal ha reconocido expresamente el derecho humano
a migrar, en sentencia rol N° 2273, que declard inaplicables preceptos legales que
contienen potestades amplias y en ocasiones discrecionales para decretar expulsion
de extranjeros por la autoridad administrativa.

11°. Teniendo presente el derecho a migrar, derecho humano y derecho
fundamental, no deja de ser paraddjico que se sostenga en el requerimiento que el
mismo se le reconoce las personas migrantes pero que los Estados serian libres de
determinar a quién reciben, pues se habria descubierto algo paradojico y sin sentido:
existiria un derecho fundamental sin prestacion ni obligacion correlativa por parte
del destinatario, lo que implicaria negar su caracter de derecho subjetivo y por ende
su caracter de derecho fundamental, dando ademas carta blanca a los Estados para
discriminar, estableciendo en su derecho interno libremente las herramientas para
ello, nada de lo cual se concilia con concebir al migrante como titular de derechos
humanos especificos ni menos con un enfoque garantista de la ley migratoria.

12°. Debe tenerse ademads presente que gran parte de las personas que se
encuentra a uno u otro lado de las fronteras en situaciones limites con la ley
migratoria son en realidad victimas de engafios, negocios irregulares y también de
trafico y trata de personas, en un universo de victimas a las cuales el Estado les debe
proteccion, garantias y restablecimiento de sus derechos, no siendo ajustado a
derecho que los trate como delincuentes ni como infractores de ley utilizando la
denegacion de derechos fundamentales como herramienta. Asi, es hoy un deber de
los Estados asumir la regulacion de los fendmenos migratorios en clave de derechos
humanos, siendo impertinente, obsoleto y vulneratorio de derechos todo enfoque de
criminalizacion de la migracion, de xenofobia juridificada o de trato al migrante
como un peligro o riesgo social.

13°. En ese contexto, vectores normativos o ideas matrices declaradas como
obtener una “migracion ordenada”, o invocar una pretendida necesidad de “ordenar
la casa”, implica necesariamente presuponer bondad o reprochabilidad del ingreso
al pais de unos y otros extranjeros, segun los caracteres del migrante y los hechos
que rodean su proceso de llegada, lo cual es necesariamente una conclusiéon obtenida
en base a estereotipos discriminatorios que presuponen diferenciar entre migracion
buena y mala y entre migrantes deseables e indeseables, abriendo la puerta a
racismo y discriminacion, en condiciones que al mismo tiempo se dice reconocer
formalmente el derecho humano a migrar.

14°. Es en ese sentido que las potestades de negativa de ingreso y de
expulsion de extranjeros han de obedecer a causales expresamente establecidas por
ley, y que sean constitucionalmente admisibles en base a los estandares pre
senalados, y por acto administrativo de ejecucion debidamente fundamentado en
hechos y derecho, lo cual ademds serd revisable en sede judicial por las vias
especiales que se establezcan en la legislacion y también por las acciones
constitucionales pertinentes, en el marco del derecho al proceso a defensa y a la
tutela judicial efectiva de la libertad personal, en un contexto de no discriminacion y
de poder limitado.

15°. Asi, el presente control de constitucionalidad no puede realizarse sin
considerar la vasta jurisprudencia de habeas corpus de la Corte Suprema en materia
de derechos de los migrantes en los ultimos 10 afios, en los cuales la accion de

habeas corpus ha servido no solo como un control de legalidad formal de actos
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administrativos, pues teniendo presente que la expulsion es una sancién y que la
negativa al ingreso al pais es una privacion de un derecho fundamental, la sede de
amparo ha determinado un examen de razonabilidad, proporcionalidad y
motivacion, entendido como un estricto control de plena jurisdiccion, en relacion
ademas con el derecho a no ser discriminado, los derechos del nifio y la proteccion
constitucional de la familia, etc., declarando contrarias a derecho, en clave
constitucional y de derechos humanos, diversas medidas particulares de expulsion
cuando los hechos invocados no son de una entidad tal que justifique una salida
forzada del pais (ver por ejemplo, sentencias de amparo de la Corte Suprema Roles
N°s 66.13, 400-13 y 6649-13, entre muchas otras), cuando las alegadas infracciones a
la ley no han sido probadas en juicio (por ejemplo, sentencia rol N° 36.947 de la
Corte Suprema) o cuando los delitos invocados fueron objeto de denuncias o
querellas que posteriormente son desistidas (ejemplo, sentencia Rol N° 11.157-20 de
la Corte Suprema), sin perjuicio de tener como estandar de juicio el interés superior
del nino, el arraigo familiar y la proteccion de la familia (por ejemplo, sentencia rol
11.164-20 de la Corte Suprema). En la medida que todos esos estandares de garantia
de derecho, construidos desde la norma constitucional y desde el derecho
internacional, no sean tenido en cuenta en las normas del presente proyecto
sometido a control como elementos de juicio necesarios para el ejercicio de
potestades limitativas de la libertad personal, se revela como dudoso el ajuste y
armonia de las normas cuestionadas con los estandares constitucionales del articulo
5° en materia de derechos humanos y también con las garantias de defensa juridica
procesal y de la libertad personal de los numerales 3 °y 7° del articulo 19.

“”

16°. En efecto, la Corte Suprema ha sefialado que “...los integrantes del
organo jurisdiccional competente para conocer y decidir la accion de amparo, no
deben restringir su labor a un “control de mera legalidad de lo actuado en cuanto
afecte la libertad personal y la seguridad individual”, como sucede en la especie
(considerando 4°) del fallo de primer grado-, sino que ademas debe cerciorarse, a
través de un adecuado analisis de mérito a los antecedentes del proceso, que lo
actuado no sea fruto de la arbitrariedad del agente contra quien se dirige la accion
constitucional.

Conforme a lo anterior, la accion de amparo tiene por contenido especifico el
requerimiento de tutela jurisdiccional frente a privaciones de libertad ambulatoria o
amenazas arbitrarias o ilegales al ejercicio de dicha libertad o privaciones,
perturbaciones o amenazas a la seguridad individual, sin limitaciones y sin que
importe el origen de tales atentados (Tavolari R. Habeas Corpus. Recurso de
Amparo. Stgo., Ed. Jdca., 1995, p. 106).

Asi las cosas, el érgano jurisdiccional al resolver la acciéon de amparo, debe
cerciorarse que el acto impugnado, amén de provenir de una autoridad competente
que actte dentro del marco de sus atribuciones y en un caso previsto por la ley, no
sea fruto de la arbitrariedad, lo que trae aparejado para los jueces el deber de
verificar su razonabilidad, proporcionalidad y motivacién, sin que esto suponga
ignorar el margen de discrecionalidad que en precisos supuestos legales -y
cumplidos los estandares recién mencionados- poseen determinadas autoridades,
para decidir a la luz de los antecedentes, si ejercen o no la facultad concedida por la
ley -en el presente caso, la expulsion del amparado-" (Corte Suprema, sentencia Rol
N® 6649-13, cons.4).
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17°. En referencia a privaciones de libertad para hacer efectivas expulsiones
de extranjeros, la Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado que “es evidente
que cualquier medida que comprometa la libertad personal ha de ser de caracter
excepcional, desde que importa la afectacion de un derecho fundamental. Ahora
bien, tal excepcionalidad se incrementa todavia mas cuando se trata de detenciones
de esta indole, que no estan visadas por autoridad judicial alguna. Por lo mismo, han
de sujetarse al tiempo minimamente posible, sin que — en caso alguno - puedan
extenderse mas alla de los limites que la propia ley ha indicado, esto es, las
mencionadas 24 horas. De no entenderse asi, carecerian de sentido y de eficacia los
mecanismos protectores del derecho fundamental” (Caso rol 351-13 Corte de
Apelaciones de Santiago, “Cuartel Borgono”, cons. 9°, confirmada por la Corte
Suprema en Rol N° 1651-2013).

18°. Es decir, el control de juridicidad de medidas expulsivas o de
denegatorias de ingreso migratorias no se verifica solamente a partir de un examen
de mera legalidad formal, sino de plena jurisdiccion y desde la Constitucion Politica,
porque el ejercicio de las potestades establecidas por la ley ha de ser conforme a la
misma, pues la ley migratoria no puede interpretarse aislada de ella ni menos

disociada de los derechos fundamentales involucrados.

19°. En este sentido, més alld se ser calificadas como potestades
discrecionales, las mismas resultan inconstitucionales al referirse a limitaciéon de
derechos fundamentales sin que su contenido esté dotado de una especificidad y
determinacion pre existente, objetiva y que sea reconocible en la ley, que es la norma
idonea para limitar el derecho, solo por causales especificas y determinadas,
deviniendo entonces en inconstitucional la norma que establece potestades de esos

caracteres en materia de libertad personal.

20°. Asi, no bastando la mera legalidad formal para justificar una medida de
prohibiciéon de ingreso o de expulsion que es en si una limitacion de derechos, debe
notarse que arbitrariedad e ilegalidad son hipotesis de antijuridicidad diferentes y
asi un acto puede ser apegado a la ley en lo formal, pero a la vez puede ser arbitrario
y por ende antijuridico. En ese sentido, si las limitaciones a derecho son materia de
ley y la constitucion prohibe la arbitrariedad, las normas devienen en

inconstitucionales.

21°. Desde esta perspectiva, debe tenerse presente que la falta de
fundamentacién de una decisién de cualquier autoridad, o bien la fundamentacion
aparente o incompleta, deja en la indefension al que debe soportarla, pues no tiene
como saber qué es lo que razono ni lo que tuvo en cuenta la autoridad para decretar
una negativa, de manera tal que no tiene como saber qué es lo que debe controvertir

ni discutir para poder defender sus derechos.

22°, Se estd asi en presencia de un acto de autoridad sin fundamentacion

completa y suficiente, la cual debiera estar forzosamente compuesta de:

- consideraciones de derecho,
-consideraciones de hecho y

- elementos particulares de juicio explicitamente ponderados,
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23°. A falta de dicha fundamentacién completa y suficiente se estd en
presencia de una decision arbitraria, pues, o bien no tiene fundamentos, o bien no
declara sus fundamentos reales, o bien responde a fundamentos aparentes y
formales que no se conectan con el caso, o bien responde a fundamentos ocultos
intencionadamente para que el afectado no los conozca, y en este caso todas esas
hipoétesis se traduce en una consecuencia de atentado a la garantia constitucional de
la libertad personal, en grado de privacion. Es en este sentido que el actuar de los
funcionarios de extranjeria en frontera y el estindar de motivacion que el proyecto
establece para las normas cuestionadas en materia de expulsiones y denegatorias de
ingreso resulta insuficiente, y por ende inconstitucional.

24°. Por otra parte, la fundamentacion puede existir y expresarse, mas a pesar
de ello la existencia de motivos ocultos o la falta de ponderacion de antecedentes de
hecho deviene en que un acto es igualmente arbitrario, a pesar de tener una
aparentemente completa fundamentacion y a pesar de ser formalmente ajustado a
derecho. En nuestro medio, estd asentado hace ya décadas que un “acto que es licito
por no contrariar norma legal alguna, puede no obstante ser arbitrario”? al carecer
de fundamento o ser desproporcionado en relacion al fin que persigue, lo cual lo
hace devenir en ilicito. A su vez, la Corte Suprema ha sefalado hace mas de 30 afios
que acto arbitrario puede ser “aquel que no es proporcionado, no es justo o
equilibrado, en el que se respeta en forma aparente la ley, pero existe una desviacion
del fin que justifica el precepto legal”>.

25°. En cuanto a lo que serd la eficacia de la ley, el habeas corpus en la
actualidad es y seguird siendo el principal medio de control jurisdiccional de
medidas administrativas en materia migratoria, y no debe preterirse que su mayor
uso es hoy como control de arbitrariedad, frente a actos que estan dotados de una
legalidad formal al tener ley habilitante y ser emitidos por autoridad competente,
pero que son inconstitucionales por no tener fundamentacién suficiente, por no ser
proporcionadas las medidas adoptadas a los hechos que las motivan, lo que
forzosamente debe tenerse presente a la luz de las potestades de expulsion y
prohibicion de ingreso en las normas cuestionadas del proyecto de ley. En este

sentido cabe tener presente, entre cientos, los siguientes casos:

- Carlos Andrés Marin Angarita (y otros) contra Jefatura Nacional de
Extranjeria, Policia Investigaciones de Chile, Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (2013): Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de marzo de 2013 (recurso de
amparo), Rol N° 351-2013.

- Luis Loyola Pérez contra Departamento de Extranjeria y Migraciéon
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Policia de Investigaciones de Chile
(2013): Corte de Suprema, 9 de enero de 2013 (apelacion recurso amparo), Rol N° 66-
2013.

- Jorge Botero Valdés contra Intendencia Regién Metropolitana, Policia
de Investigaciones de Chile (2013): Corte Suprema, 16 de abril de 2013 (apelacion
recurso de amparo), Rol N° 2314-13.

2 PFEFFER, Emilio (2000) “Naturaleza, caracteristicas y fines del recurso de protecciéon”. En Nogueira,
Humberto (edit.). Acciones constitucionales de amparo y protecciéon: realidad y prospectiva en Chile y
América Latina. Talca: Editorial Universidad de Talca, pp. 147-158, 153.

3 Corte de Apelaciones de Concepcién, 14 de junio de 1988, rol N° 7098, considerando 8°.

Confirmada por la C.S., 6 de julio de 1988, rol N° 12.743
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- Jorge Botero Valdés contra Intendencia Region Metropolitana, Policia
de Investigaciones de Chile (2013): Corte Suprema, 16 de abril de 2013 (apelacion
recurso de amparo), Rol N° 2314-13.

- José Javier Solis Bazan contra Intendencia de Tarapacd y Jefatura
Nacional de Extranjeria y Policia Internacional de Policia Investigaciones de Chile
(2013): Corte Suprema, 3 de septiembre de 2013 (apelacion recurso amparo), Rol N°
6366-2013.

26°. Asi, de lo expuesto aparece como consecuencia logica que mas alla del
cambio normativo que el proyecto introduce en términos macro, la pervivencia de
facultades fundadas en causales abiertas y/o discrecionales para decidir en sede
administrativa y sumariamente si se deniega el ingreso a un extranjero o si se le
expulsa del territorio nacional tendrd evidentemente el mismo derrotero
jurisprudencial, pues la norma constitucional de garantia de la libertad personal y la
accion de habeas corpus no han sido modificadas por el proyecto de ley en cuestion,
y no podria ser de otra forma.

27°. Por otra parte, en lo referido al derecho a la seguridad social, la
normativa constitucional dispone que se asegura a todas los “habitantes” tal
derecho, correspondiendo al legislador asegurar el acceso a prestaciones “basicas y
uniformes”. En ese sentido, el proyecto exige que para quedarse y habitar en Chile el
migrante no puede tener estatuto de turista, a lo cual debe agregarse que el ser o no
habitante es una cuestion de hecho, entendida como el hecho de habitar, sin que la
ley pueda ser tan contrafactual y poderosa de borrar o denegar el hecho de que un
ser humano habite un lugar, que en este caso ha de estar dentro del territorio de la
Republica. Desde esa perspectiva, no debe confundirse el hecho de habitar con el
estatuto juridico de regularizacion de un estatuto migratorio, pues ello implicaria
confundir hechos con derecho y ademas determinar el alcance de la Constituciéon en
funcion de lo que el legislador quiera al legislar, lo cual es someter la norma
constitucional a lo dispuesto por la ley, en una evidente y andémala inversion y
perversion del paradigma de supremacia constitucional, cuestion que también debe
tenerse presente a proposito del avecindamiento de 5 afios para acceder al derecho a
sufragio por el extranjero y el conteo de tal plazo.

28°. A su vez, la Constitucion no establece la diferencia entre prestaciones
contributivas y no contributivas, sino que solo dispone el acceso a prestaciones
“uniformes”, rasgo significa que debe cubrir a todos aquellos que se encuentren en
similar estado de necesidad social.

29°. De igual maneral, en la medida que la seguridad social deriva en gran
parte de la proteccion constitucional del trabajo, no puede sostenerse que el mismo
trabajo de dos seres humanos sea diferentemente digno. En efecto, el numeral 16° del
articulo 19 de la Constitucion habilita al legislador a exigir nacionalidad chilena para
ciertos trabajos, pero no permite una degradacion de la proteccidon constitucional del
mismo trabajo para los extranjeros. No debe olvidarse que es en contextos de
condiciones ilegales de trabajo y en informalidad cuando mas se vulnera la dignidad
y derechos del trabajador.

30°. Es por lo expuesto que para este sentenciador resulta inconstitucional la
distincion de trato y acceso entre nacionales y extranjeros para prestaciones de

seguridad social.
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31°. Por otra parte, cabe tener presente que el articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dispone que “Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional
fundada en el libre consentimiento”, estableciendo asi un derecho humano diferente
de la inviolabilidad del hogar y del derecho de propiedad sobre el suelo en el que se
sitte la vivienda, derechos de primera generacion que no deben ser confundidos con
el derecho social a la vivienda.

32° En este sentido, una norma puede ser inconstitucional por entrar en
contradiccion directa o indirecta con otra de rango constitucional o bien por ser su
estdndar de densidad normativa y de garantia insuficiente frente a la garantia de un
derecho fundamental, en incumplimiento de un imperativo normativo-garantista o
de acciones especificas. En este sentido, el reconocimiento amplio de derechos
fundamentales y el recogimiento de los derechos humanos derivados de tratados
internacionales que se configuran en el articulo 5° de la Constitucion vigente obligan
al Estado Chileno a dar amparo y garantia legislativa al conjunto de derechos del
articulo 11 citado del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. En este sentido, llama la atencién que la norma del articulo 18 se limite a
garantizar igualdad de acceso solo a la vivienda propia, dejando fuera de tal garantia
de igualdad todas las formas de acceso a la vivienda no propia que permiten todas
las otras formas de satisfaccion del derecho humano a la vivienda digna. En este
sentido, la palabra “propia” es lo que determina tal déficit, que al consignarse en una
norma especifica para extranjeros es ademas una diferencia de trato que deviene en

la arbitrariedad de trato que prohibe el numeral 2° del articulo 19 de la Constitucion.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO y
CRISTIAN LETELIER AGUILAR, y los votos particulares, sus respectivos autores.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 9930-20-CPT

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidenta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y por sus Ministros sefiores
IVAN AROSTICA MALDONADO, GONZALO GARCIA PINO, JUAN JOSE ROMERO GUZMAN,
CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA, JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ,
sefiora MARIA PfA SILVA GALLINATO, y sefiores MIGUEL ANGEL FERNANDEZ
GONZALEZ y RODRIGO PICA FLORES.

Se certifica que el Ministro sefior Nelson Pozo Silva concurre al acuerdo y
fallo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de feriado legal.

Firma la sefiora Presidenta del Tribunal, y se certifica que los demas sefiora y
sefiores Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encontrarse en
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TRES MIL QUINIENTOS NOVENTA'Y CINCO

dependencias fisicas de esta Magistratura, en cumplimiento de las medidas
dispuestas ante la emergencia sanitaria existente en el pais.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica
Barriga Meza.
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