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EL ESTATUS CONSTITUCIONAL DE EXTRANJEROS

(NOTAS ACERCA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EXPULSION DE EXTRANJEROS)

FRANCISCO ZUNIGA URBINA
Profesor Universidad de Chile

I PROLEGOMENGS

Recogiendo la vieja terminologia germana el término estatus nos re-
fiere a la posicion de la personalidad o subjetividad de la que emergen situacio-
nes juridicas en relacion al Estado, y que pueden ser positivo, negativo, activo y
pasivo (Jellinek)'. En este contexto para el liberalismo juridico alemén del perio-
do guillermino la subjetividad juridica se afirma en oposicién al Estado, y preci-
samente, la persona en cuanto parte del pueblo (poblacion) de un Estado, obtie-
ne una "esfera de Derecho Publico" reconocida por el ordenamiento, que puede
expresarse en la nocion de subditus o de cives temporarius. Tales posiciones
de la persona frente al Estado son plenas cuando ésta tiene un estatus primario
de nacionalidad (subditus).

De esta manera, el concepto de nacionalidad como estatus emerge
histérica y positivamente ligado a su par antinémico: el concepto de extranjeria,
que se recuerda ticne antecedentes en el peregrino del antiguo Derecho Roma-
no y en €l "sin derecho” (Rechtlose) del antiguo Derecho germano, en que los
sujetos son sufetos de deberes, aungue la Lex Antoniniana de Civitate del em-
perador Caracalla del afio 212 n.e. concedi6 el "derecho de ciudadania” ro-
mand a todos los babitantes libres del Imperio,

Jellinek, Geaorg: “Teoria General del Estado” (trad. F. de los Rios), Edit. Albatros, Bue-
nos Aires, 1970, p. 313,

Idem: "Voz estatuto", Vocabulario Juridico, H. Capitant, Edit. Depalma, Buenos Aires,
1986, pp. 264-265.
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En el contexto descrito el status de nacionalidad es un problema de
Estado moderno, aungue se indaguen remotos antecedentes rominicos. Asi para
Kelsen el pueblo o dmbito personal de validez del orden juridico e¢n su calidad
objetiva es el "conjunto de obligados” ¥ en su calidad subjetiva "un conjunto de
titulares de facultades juridicas, de derechos subjetivos”, siendo el extranjero en
un principio sindnimo de "enemigo” carente de proteccion, de derechos, lo gue
paulatinamente s¢ modificd. "En contraposicion al concepto de extranjero, falto
de derechos y de proteccién o por lo menos, cafpite minddo, surge el concepto
de ‘ciudadano’. Este concepto conserva todavia importancia, porque ¢l extranje-
ro no ha alcanzado ain la igualdad de derechos™.

Para la teoria tradicional del Estado la poblacion como elemento del
orden estata] permite hacer el distingo entre nacionales v extranjerss, como
estatus diferenciados. "Los primeros —dice Pérez Serrano— estin sujetas al {mfre-
rites estatal por razon de su misma condicion de nacionales, por ¢l vinculo gue
los une con la comunidad espiritual (Nacion) v con la politica (Estado), lazo que
supone intimidad de conexion, titulo de cooperaciones ¥y motivo de obediencia,
v que no desaparece por la ausencia del territorio. En cambio, los extranjeros sié-
lo a traveés de éste, v mientras dure su estancia alli, estin sometidos al Estado
{cuestion independiente es la de sus bienes)™. En este orden de ideas, el estutus
de nacionalidad v de extranjeria en relacion a la titularidad v ejercicio de dere-
chos fundamentales giran en torno a la nocion de "estandar minimo internacio-
nal”, lo que ciertamente tene una dificil relacidn con el tradicional "derecho de
expulsion” del Gobierno de extranjeros que como bien observaba Otto Mayer es
reflejo de una "gran inferioridad de situacion juridica zeneral™.

"ML DERECHO DE EXTRANJERIA EN DERECHO INTERNACTONAL

El Derecho Internacional estudia la nacionalidad y extranjeria como
estatus especificos en el campo del imbito de validez personal de los Estados.
Asi para un internacionalista cldsico como A, Verdross el concepto de nacionali-
dad es de caricter juridico-internacional, no coincidiendo con el status de ciuda-
dania gque es de caricter juridico internc®. "La regulacion de la nacionalidad por
parte del Derecho Internacional no significa en modo alguno que éste distribuya
a los hombres enire los distintos Estados. Muy al contrario, el Derecho Interna-
cional (1) confia en principio a los propios Estudos la libre promulgacion de

‘Kelsen, Hans: Teorda General del Estado (trad. L. Lepax), Editora Nacional, México
DuF., 1905 po 209,

Pérer Serrano, Nicolis: Tratado de Devecho Polftico, Edit, Civitas 54, 2* ed,, Madrid,
1994, Pag. 115

Maver, Otto: Derecho Admifnistratioo Alesan (trad, del original francés por H.H. Here-
dia v E. Krotoschin), Edit. Depalma, Buenos Aires. 4 val, 2° ed., 1982, Tomo IV, pp. 354-355.

"erdross, Alfred: Derecho Imferncciona! Priflico, trad, A, Truyaol, Edit, Aguilar 5.4., Ma-
drid, 1957, pp. 205 ¥ 55,
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normas acerca de la adquisicion y pérdida de su nacionalidad" (Verdross), Tal
principio fue recepcionado en el Convenio relativo a los conflictos de leyes so-
bre nacionalidad (1930% v la Conferencia de La Haya (1930-1937). Uno de los
principios generales del Derecho Internacional es gue ningin Estado puede de-
termipar las consideraciones de adquisicion y pérdida de una nmacionalidad ex-
tranjera; por lo que la "naturalizacion” estard siempre presidida por el consenti-
miento del extranjero que adguicre la nacionalidad del Estado®. La contrapartida
del estatus de nacionalidad es en el Derecho Internacional ¢l estatus de extranje-
ria que obliga a los Estados entre si a que traten de determinada manera a sus
respectivos subditos (A, Verdross),

El Derecho de extranjeria en el Derecho Internacional se divide en
tres secciones: la admision de los extranjeros, la situacion de los extranjeros en
el pais y la expulsion de los mismos, todo en tiempos de paz, ya que el derecho
de la guerra es un cuerpo especifico de normas.

a) Admision de los extranferos. En DI, comin se establece que nin-
gun Estado puede cerrarse arbitrariamente hacia el exterior. "Pero —advierte Ver-
dross- los Estados pueden someter la entrada a determinadas condiciones, impi-
diendo a ciertos extranjeros el acceso a su territorio por motivos razonables”,
En suma la determinacion de las condiciones de admision es materia de "legisla-
cion nacienal” (Sh. Oda)

) Siteacion de Ios extranferos. No existe en Derecho Internacional,
una regla que imponga la equiparidad entre nacionales y extranjeros, luego tal
equiparidad es mas de hecho que juridica, puesto que desde esta tltima pers
pectiva es usual que la situacion de nacionales es mejor que 1a de los extranje-
ros. En todos los modernos tratados de comercio y establecimiento se tiende a
tal equiparacion. "Todos los derechos —sostiene Verdross— de los extranjeros que
s fundan en el Derecho Internacional comun parten de la idea de que los Esta-
dos estin obligados entre si a respetar en la persona de los extranjeros la digni-
dad humaina, Y a ello se debe el que hiva de concederles los derechos inheren-
tes a4 una existencia digna de tal nombre™. De esta idea se¢ deducen derechos
que se agrupan en cinco cateporins:

1. Todo extranjero ha de ser reconocido como sujeto de derecho.

2. Los derechos privados adquiridos por los extranjeros han de respetarse en
principico.

3. Han de concederse a los extranjeros los derechos esenciales relativos a la
libvertad.

4. Han de quedar abiertos al extranjero los procedimientos judiciales.

5. Los extranjeros han de ser protegidos contra delitos que amenacen su vida,
libertad, propiedad y honor.

"Vipinidn Consultiva de Corte Permanente de Justicia Intemacional de 1923, citada por
Meanual de Devecho Internacional Pablico, Edit, Max Sorcnsen: Sh, Oda ¥ owros, p. 454,

WVerdros, A Ob, cit. p. 263.

Werdross, A Ob. cit. p. 265,
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c) Expulsion de los extranferos. Se admite que los extranjeros "no tie-
nen un derecho incondicional a la residencia®, pero el DI prohibe a los Estados
disponer y llevar a cabo a su arbitrio la expulsién de extranjeros, imponiendo li-
mites por medio de tratados y jurisprudencia internacional (Verdross). La expul-
sion de extranjeros solo es licita en D.1. "si hay motivos suficientes para ella”, "La
expulsion —senala Sh. Oda— de un extranjero no ¢s un castigo, sino un acto del
Organo ejecutivo que contiene una orden en que se indica al extranjero que
abandone el Estado. El Poder Judicial a veces tiene la facultad de intervenir en
caso de abuso de la facultad discrecional del Ejecutivo, pero al extranjers no
siempre se le concede ¢l derecho de impugnar 1a decision  del Ejecutivo ante el
Poder Judicial. La expulsion no debe efectuarse causando sufrimiento o ejer-
ciendo violencia o dano innecesario al extranjero que se expulsa. La detencion
obligatoria de un extranjero, bajo orden de expulsitn debe evitarse, salvo en ca-
505 en ue niegue a partir o trate de escapar del control de las autoridades del
Estado. Ademds, debe concedérsele un plazo razonable para arreglar sus asun-
tos personales antes de salir del pais, v debe permitirsele escoger ¢l Estado a
donde puede solicitar su admision™, Con todo, el recurso judicial no es regla de
DI comiin,

Con independencia de la naturaleza reglada o discrecional de la po-
testad del organo Ejecutivo en orden a expulsar a extranjeros, los motivos en
D.1. corresponden a las categorias sicuientes:

1. Poner en peligro la seguridad v el orden del Estado de residencia.

2. Ofensa inferida al Estado de residencia.

3. Amenaza u ofensa a otros Estados.

4. Delitos cometidos dentro o fuera del pais.

5. Perjuicios econdmicos ocasionados al Estado de residencia, por ejemplo,
mendicidad, vagancia, insolvencia.

6. Residencia en el pais sin autorizacidn.

En suma, ¢l D.I exige un "estindar minimo internacional" para ¢! tra-
to a extranjeros", de suerte que el Estado no obligado a admitir extranjeros, una
vez admitido con el estatus especifico debe tratarles correctamente y en caso
de infraccion del estindar el Estado incurre en "responsabilidad” de D.I. de tipo
reparatorio frente al Estado de [a nacionalidad del extranjero. Especial desarrollo
en el Derecho Internacional tiene la responsabilidad de los Estados por expro-
piacion de extranjeros, sean personas naturales o juridicas.

*0da, Sh.: Ob. cit. pp. 462-463.

“akehurst, Michael: fatroluccion af Derecho Internacional, trad, M. Medina, Alianza
Edit.5.A, Madrid, 2* edic., 1982, p. 120,
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El concepto de "estindar minimo internacional” exige una precision,
va que por una parie €l Derecho Internacional gencral no impone al Estado nin-
puna obligacion de trato de sus propios nacionales pero paradsjicamente obliga
a los Estados a un trato protectivo de los extranjeros, sea que gocen o no de al-
gun privilegio diplomitico o consular, "Si los extranjeros son admitidos —senala
Kelsen— el orden juridico del Estado en cuyo territorio se encuentran tiene que
otorgar 4 estos individuos un minimo de derechos y no imponerles ciertas obli-
gaciones, de lo contrario el derecho del Estado al cual juridicamente pertenecen
s¢ considera violado, "En lo que se refiere a derechos, cada  EBstado estd obliga-
do por el Derecho Internacional general a otorgar a lo extranjeros, por lo menos
la igualdad ante la ley con sus nacionales en cuanto i la seguridad de las perso-
nas y la propiedad"’. En consecuencia, una violacion al Derecho internacional
general acerca del trato de extranjeros acarrea responsabilidad reparatoria del
Estado, ya que este orden juridico exige un "nivel minimo de civilizacion” (Kel-
sen). Como contrapartida cada Estado tiene derecho de proteger a sus proplos
naciomales contra violaciones de Derecho Internacional que se refieran al trato
de extranjeros, derecho a2 un protegido gque depende del derecho nacional de
ese Estado; ya que opera en especial en ¢l caso de "denegacion de justicia”, ¢s
decir, la "negacidn de proteccion apropiada por los tribunales (el debido proce-
dimicnto legal) " (Kelsen),

Es menester destacar para concluir que el "estindar minimo interna-
cional" se aplica al "derecho de expulsion”, sea en cuanto a las causales de ex-
pulsién, como también al procedimiento administrativo scguido por drganos
competentes (debido proceso), todo sin perjuicio de limitaciones impuestas por
¢l Derecho Internacional convencional.

En ¢l "estandar” de extranjeros la medida de expulsion no es una pe-
na, sino el fruto de una potestad de policia de seguridad; pero si fuere una medi-
da inmotivada ¢ carente de fundamento, aun tratandose de una potestad discre-
cional como ocurre con ¢l art. 84 de nuestra Ley de Extranjena, s¢ genera res-
ponsabilidad del Estado que puede ser ventilada ante un drgano jurisdictor de
Derecho Internacional por el Estado a que pertenece el extranjero.

. DERECHO DE EXTRANJERIA EN DERECHO INTERNO

El principio general en que ¢l extranjero, por ¢l hecho de entrar en el
"ambito soberano del Estado, cae automiticamente bajo la supremacia territorial
del pais en que se encucntra, aungue continie subordinado, al mismo tiempo, a
[a supremacia personal de su Estado patrio, salvo que forme parte de la clase de

"Kelsen, Hans: Prirncipias de Derecho fnternacional (trad, H. Caminos v E.C. Hermida),
Ed. "El Atenen”, Buenos Aires, 1965 p, 2140
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personas que gozan de la denominada extraterritorialidad™, "Aparte -dice Op-
penheim- de la proteccion de las personas y de los bienes, y aparte de la igual-
dad de proteccion ante los Tribunales para los derechos que disfrutan los ex-
tranjeros por virtud de la ley del pais, los Estados pueden tratar discrecionalmen-
te a los subditos extranjeros, salvo que su libertad de accién esté limitada por
tratados internacionales"?,

Por otra parte ¢n ¢l Derecho Constitucional el principio general s el
estatus juridico personal, ¢s decir, a partir de los valores de dignidad, libertad ¢
igualdad los derechos fundamentales como expresion de derechos subjetivos pd-
blicos, encuentran en la persona humana su titular por excelencia. Incluso auto-
res de horizonte iusnaturalista como Bidart Campos sostienen que la nacionali-
dad no es sustrato vilido del "estatus” juridico personal, va que si bien los dere-
chos se ejercen dentro del Estado, ello no significa un estatus previo para su ti-
tularidad y ¢jercicio. "El Estado -sefiala Bidart Campos— es la organizacién politi-
ca de una convivencia humana asentada en un espacio geogrifico o territorio Y
dentro de él y frente a €l s6lo hay hombres, sin especificidad de nacionalidad en
cuanto a la titularidad de los derechos que invisten en cuanto hombres-perso-
nas'", Ciertamente la creciente internacionalizacion de los derechos humanos ¥y
progresividad nos llevan paulatinamente a estimar secundario el distingo entre
nacionales y extranjeros en relacion a la titularidad y ejercicio de derechos sub-
jetivos pliblicos, ya que se ha sobrepasado ¢l "estindar minimo internacional”,
transformdndose la persona en sujeto de Derecho Internacional. Pero tal secun-
dariedad nos exige alin un estudio acerca de esta materia conjetural, asi como
del "derecho de expulsion”,

En cuanto al Derecho de Extranjeria interno éste ¢s una parcela del
Derecho Administrative especial (Mayer) y por cierto conecta con ¢l Derecho
Constitucional tanto en relacion a derechos fundamentales cuanto a la naturale-
za de la potestad piablica del Gobierno en materia de estatus de extranjeros en el
Estado.

I. Derechos fundamentales ¥ extranferfa. Conforme al articulo 19
de la Constitucion Politica de la Republica (C.PR.) la titularidad y ejercicio de los
derechos fundamentales corresponde a las personas naturales y juridicas nacio-
nales 0 extranjeras, Sin embargo, esta regla exige hacer precisiones o matizacio-
nes, tanto en relacion a personas juridicas cuanto a extranjeros, a saber;

L.1. En materia de derechos civiles (libertades ¢ igualdades) o dere-
chos de la primera generacion, la regla es que no cabe distingo entre nacionales

“Oppenheim, L: Tratadn de Derecho Internacional Piiblico (8* ed., inglesa a cargo de
H. Lauterpacht, traducida por L. Lopex Olivian v J, M. Castreo-Riol), Bosch Casa Editorial, Barcelona,
1961, Tome I Vol 11, p. 250,

“Oppenbeim, L: Ob. eit. pp. 260-261,

“Hidart Campos, German: Teorfa General de los Derechos Humanos, BEdit, UNAM, Mé-
xico ILF, 1993, p. 420.
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y extranjeros como lo declara el art. 57 del Cadigo Civil, art. 1° del Codigo de
Bustamante, y art, 17 v 2" de Ia Declaracion Universal de Derechos Humanos.

1.2, En materia de derechos politicos, €stos por regla cstin excluidos
de la titularidad y ejercicio por extranjeros, salvo tratindose del derecho de su-
fragio (art. 14 C.PR. y art. 37 de Ley N° 18.556).

1.3. En materia de derechos sociales, econdmicos v culturales, lo rele-
vante nNo es un estatus, sino la necesidad colectiva que derechos prestacionales
cubren y que hacen de estos derechos, derechos colectivos status positivus so-
clalis, recogiendo una reformulacion de la vieja doctrina de Jellinek acerca de
derechos subjetivos publicos.

El referido distingo entre nacionales y extranjeros sigue siendo, a pe-
sar de su secundariedad, significativo, ya que si bien tradicionalmente en el De-
recho Piblico interno nacionalidad y extranjeria son estatus de la persona frente
al Estado, s¢ ha consolidado en el Derecho Internacional convencional el "dere-
cho de nacionalidad” como un derecho esencial que arranca de la dignidad hu-
mana; ¢n cambio la extranjenia es un estatus "precario™®. De lo expuesto se coli-
ge una diferencia capital entre nacionalidad y extranjeria, a saber, los nacionales
no pueden ser objeto de expulsion del Estado respecto del cual son sibditos, y
en cambio, los extranjeros (y apitridas) pueden ser objeto de expulsion del Esta-
do en que son residentes.

Hemos sostenido en este punto el reconocimiento de Derecho Inter-
nacional del "derecho de expulsion” del Gobierno, concebido como potestad
discrecional, pero sometido a un principio de interdiccion de Ia arbitrariedad.
Ello exige dar cuenta, como lo hemos hecho de las "causas justas de expulsion
de los sabditos extranjeros” (Oppenheim), sea en tiempos de guerra en que se
acepta una amplisima potesiad del Estado o en tiempos de paz en que ésta se li-
mita a "causas justas”.

2. Naturaleza de la potestad piiblica. En relacion a la naturaleza de
la potestad publica del érgano administrativo que tiene a su cargo Ia fiscalizacidn
de las normas del Derecho de Extranjeria interno, tiene una respuesta tradicio-
nal en el marco de la potestad de policia de seguridad, cn que el concepto capi-
tal es el orden piblico circunscrito a la idea de orden material, externo y objeti-
vo"™. En un sentido politico el orden piblico es mds amplio y menos material u
objetivo que en su sentido administrativo, pues concierne al funcionamiento

_normal de las instituciones en la 6rbita competencial de cada cual vy al ejercicio
normal de las libertades publicas. "La policia de seguridad —dice Bielsa- en vir-
tud de su funcion esencial debe estar constantemente prevenida, para impedic
cualquiera perturbacion del orden; su fin primordial ¢s prevenir, no reprimir y
sus facultades comprenden lo ejecutivo del ‘poder de policiar o sea reglamenta-
cion y coercion, dentro, bien entendido, de los limites sefalados por la ley fun-

“Batiffol, Henri: Traltd Elementaive de Droil frternationat Peipd, 1959,
“Riclsa, Rafucl: Préncipios de Devecho Administrativo, Buenos Aires, 1942, pp. 599 y ss.
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damental, los principios de libertad y los derechos civiles y politicos que ella re-
conoce y garantiza, toda ley de policia debe subordinarse a esos principios™’,

- La naturaleza de la potestad piblica del Estado en relacion  a los ex-
trajeros y en particular del "derecho de expulsidn® es coincidente en el Derecho
Internacional y en el Derecho Publico interno (Mayer), "La expulsion —indica
Oppenheim- no es, al menos en teoria, una pena, sino una medida de indole
administrativa consistente en un mandato gubernativo constrifiendo al extranje-
ro a abandonar el pais, Debe, pues, llevarse a cabo con prudencia ¢ indulgencia
compatibles con las circunstncias v condiciones especiales del caso, singukar-
mente cuando haya sido decretada contra un sibdito extranjero domiciliado"

Una manifestacion de la potestad de policia de scguridad se ejerce
respecto de los extranjeros, tanto en su admisidn, situacion juridica v expulsion,
¥ como tal se configura en la Ley de Extranjeria vigente (art. 1%,

En nuestro ordenamiento juridico la naturaleza de Ia potestad priblica
de los 6rganos en relacion al estatus de los extranjeros, dado que es reconducida
al concepto de orden piblico (concepto juridicamente indeterminado axial de
la potestad de policia de seguridad), parcce mis bien en su esencia una funcién
politica del poder estatal. Tal funcién politica del Ejecutivo se materializa en ac-
tos politicos, sean actos de gobierno y actos institucionales'.

Los actos politicos son resultado de las decisiones de los 6rganos esta-
tales en ejercicio de atribuciones propias, dictadas en defensa de la seguridad ¥y
el orden publico estatal, a fin de vigilar "la observancia de la Constitucion. el fun-
cionamiento de los poderes pablicos y Ias relaciones del Estado con las poten-
cias extranjeras”.

Esta tesis original que define el "derecho de expulsion® como acto de
gobierno tiene fundamentos dogmaticos y positivos, a saber:

a) La Constitucion distingue entre gobicrno v administracion, comao
funciones asignadas a la cabeza jerirquica del Gobierno, ¢l Presidente de la Re-
publica Cart. 24 CEBR.).

b) Las funcioncs de gobierno y de administracidn se expresan en ac-
tos politicos y actos de la Administracion respectivamente, que en un régimen
presidencialista tiecne una cabeza que €s un drgano monocritico ¥ umad estructu-
ra subordinada con facultades delegadas o atribuidas en virtud de la ley.

¢) La Constitucion de alguna manera reduce el imbito de la funcidn
gubernativa a "todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden Preiblico
en el interior y la seguridad externa de la Republica de acuerdo con la Constity-
cion y las leyes” ( art. 24, inc. segundo C.PR.).

) El referido distingo entre funcién gubernativa ¥ funcion adminis-

“Rielsa, K.; Ob, cit, p. GO0,

"Oppenheim, L; Ob, cit p. 2006

PMarienhoff, Miguel 8. Tratado de Derecho Administrarivo; idem José R, Dromi: frses-
Fictones de Derecho Admiinistrative, Editorial Astrea, Buenos Aires, reimp. , 1978, Pp. 114 ¥ 55,
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trativa se extiende al régimen interior del Estado (Cap. XI1II) v a las unidades geo-
grificas de regiones y provincias. Asi intendentes y gobernadores son 6rganos
"bifrontes”, tienen atribuciones propias de 1a funcién gubernativa v de la funcién
administrativa.

e) Asi conforme a la Ley N° 19.175 organica constitucional sobre Go-
bierno ¥ Administracion Regional se consigna como atribucion politica del in-
tendente como representante del Presidente de la Repiblica en la regidn: "a)
aplicar administrativamente las disposiciones de la Ley de Extranjeria, pudiendo
disponer la expulsion de los extranjeros del territorio nacional, en los casos y
con arreglo a las formas previstas en ella” (art. 2° letra ¢). Andloga atribucion
ejerce el gobernador en la provincia (art. 47, letra b),

f) La Ley de Extranjeria -L.E— (D.L. N° 1.094, de 1975) v su Regla-
mento de Extranjeria —-R.E— (D.5. N° 597, del Ministerio del Interior, 1984), en
materia de admision y expulsion de extranjeros del werritorio del Estado se ca-
racteriza por conferir por regla general a los organos administrativos habilitados
potestades de tipo discrecional.

g) El control judicial sobre estos actos politicos ligados a la potestad
de policia de seguridad de extranjeros, como v. gr. en materia de expulsién, en
que se instituye un recurso o reclamo (art. 89 D.L. N° 1.094, de 1975), sélo con-
firma que se trata de un acto de gobierno, v no de un acto institucional. El referi-
do contral judicial del acto politico versa sobre la fundamentacion, es decir, ra-
zonabilidad del D.S. del Ministerio del Interior que dispone la expulsion, todo
sin perjuicio de recursos administrativos.

Ademis, cabe agregar que el Decreto del Ministerio del Interior (o re-
solucitn} de expulsion de extranjeros estda sometido a un control de legalidad
via el trimite de toma de razon por la Contraloria General de la Republica (reso-
lucidn N° 55, de 1992, modificada por res. N* 423, de 1996 de CGR, parrafo 111,
art. 3°, N* 16). Sin embargo, la expulsion de extranjeros que sean titulares de per-
miso de turismo 0 que prolonguen su permanencia con dicho permiso vencido,
se dispondri sin mas trimite por resolucion del Intendente Regional respectivo,
resolucion exenta del control de legalidad referido (art. 84, LE. y art. 167 R.E.).

3. Limites al Derecho de Extranferia Interno

3.1. Derecho Internacional comuin o general. Son tales las reglas de
Derecho Internacional que aseguran el "estindar minimo internacional” de extranje-
ros (y apatridas), en particular en relacion a sus derechos de contenido patrimonial.

La Convencion sobre Condicion de los Extranjeros (Conferencia In-
ternacional Americana de 1928, La Habana) resume los principios y reglas del
Derecho Internacional general, siendo relevantes los preceptos siguientes:

Art.1°, Los Estados tienen el derecho de establecer por medio de le-
yes las condiciones de entrada y residencia de los extranjeros en sus territorios.
Art. 4°. Los extranjeros estin obligados a las contribuciones ordinarias
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o extraordinarias, asi como a los empréstitos forzosos, siempre que tales medi-
das alcancen a la generalidad de la poblacion.

Art. 6° Los Estados pueden, por motive de orden o de sepuridad pa-
blica, expulsar al extranjero domiciliado, residente o simplemente de paso por
su territorio.

Art. 7°. El extranjero no debe inmiscuirse en las actividades politicas
privativas de los ciudadanos del pais en que se encuentre; si lo hiciere, quedard
sujeto a las sanciones previstas en Ia legislacion local.

3.2, Derecho Internacional convencional, 1os principios y reglas de
Derecho Internacional "codificados” en teatados internacionales son también un
conjunto de limites al Derecho de Extranjeria Interno v a la potestad publica, sea
en razon de un "estindar minimo internacional”, o de reglas de fus cogens. Cabe
citar fragmentariamente [os tratados mas relevantes en la tateria;

3.2.1. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (NU, 1951 y
notificada en 1972 con reserva):

Art, 3", Prohibicion de la Discriminacion. Los Estados Contratantes
aplicarin las disposiciones de esta Convencion a los refugiados, sin discrimina-
cidn por motivos de raza, religion o pais de origen.

Art. 4°. Religion. Los Estados Contratantes otorgarin a los refugiados
que se encuentren en su territorio un trato por lo menos tan favomable como el
otorgado a sus nacionales €n cuanto a la libertad de practicar su religion ¥ en
cuanto a la libertad de instruccion religiosa de sus hijos.

Art. 5°. Derechos otorgados independientemente de esta Conven-
cion. Ninguna disposicion de esta Convencion podra interpretarse en menosca-
bo de cualesquiera otros derechos v beneficios independientemente de esta
Convencion, otorgados por los Estados Contratantes a los refugiados,

Art. 10. Estatuto personal. 1. El estatuto personal de cada refugiado se
regird por la ley del pais de su domicilio o, a falta de domicilio, por la ley del
pais de su residencia. 2. Los derechos anteriormente adquiridos por cada refu-
giado y dependientes del estatuto personal, especialmente los derechos inheren-
tes al matrimonio, seran respetados por todo Estado Contratante, siempre que el
derecho que se trate sea de los que habrian sido reconocidos por la legislacion
del respectivo Estado, si el interesado no hubiera sido refugiado.

Art. 16. Acceso a los tribunales. 1. En ¢l territorio de los Estados Con-
tratantes, todo refugiado tendra libre acceso a los ribunales de justicia. 2, En el
Estado Contratante donde tenga su residencia habitual, todo refugiado recibird
el mismo trato que pn nacional en cuanto al acceso a los tribunales, incluso la
asistencia judicial y la exencion del cantio judicatim solvi, 3. En los Estados
Contratantes distintos de aquel en que tengan su residencia habitual, v en cuan-
to a las cuestiones a que se refiere el parrafo 2, todo refugiado recibird el mismo
trato que un nacional del pais en el cual tenga su residencia habitual.

Art 26. Libertad de circulacion, Todo Estado Contratante concederi a
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los refugiados que se encuentren legalmente en ¢l territorio el derecho de esco-
ger el lugar de su residencia en tal territorio y de viajar libremente por él, siem-
pre que observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a los
extranjernos en general.

Art. 32. Expulsion. 1. Los Estados Contratantes no expulsarin a refu-
giado alguno gue se halle legalmente en €l territorio de tales Estados, a no ser
por razones de seguridad nacional o de orden piablico. 2. La expulsion del refu-
giado Onicamente se efectuard, en tal caso, en virtud de una decisidon tomada
conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello
razones imperiosas de seguridad nacional, se deberd permitir al refugiado pre-
sentar pruebas exculpatorias, formular recurso de apelacién y hacerse represen-
tar a este efecto ante la autoridad competente o ante una o varias personas espe-
cialmente designadas por ka autoridad competente. 3. Los Estados Contratantes
concederin, en tal caso, al refugiado un plazo rizonable dentro del cual puede
gestionar su admision legal en otro pais. Los Estados Contratantes se reservan el
derecho a aplicar durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen
necesarias,

Art. 33, Prohibicién de expulsidn y de devolucién ("Refoulement™).
1. Ningin Estado Contratante podri, por expulsién o devolucion, poner en mo-
do alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su liber-
tad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determina-
do grupo social, o de sus opiniones politicas, 2, Sin embargo, no podrin invocar
los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea considerado, por
razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuen-
tra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particu-
larmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais.

Art. 34, Nawuralizacion. Los Estados Contratantes facilitarin en todo
lo posible la asimilacion y la naturalizacion de los refugiados. Se esforzarin, en
especial, por acelerar los trimites de naturalizacién y por reducir en todo lo po-
sible los derechos y gastos de rales trimites.

3.2.2. Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacion Racial (NU, 1965, ratificada en 1971):

Art, 1°1. En la presente Convencion la expresion "discriminacién ra-
cial® denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en mo-
tivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular 0 menoscabar ¢l reconocimiento, goce o ejercicio, en condicio-
nes de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esfe-
ras politicas, economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida puiblica.

1.3. Ninguna de las cliusulas de la presente Convencidn podra inter-
pretarse en un sentido que afecte en modo alguno las disposiciones legales de
los Estados partes sobre nacionalidad. ciudadania o naturalizacion, siempre que
tales disposiciones no establezcan discriminacién contra ninguna nacionalidad
en particular.
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Art. 5°. En conformidad con las obligaciones fundamentales estipula-
das en el articulo 2° de la presente Convencion, los Estados se comprometen a
prohibir y eliminar las discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el
derecho de toda persona a la igualdad ante Ia ley, sin distincion de raza, color y
origen nacional o étnico, particularmente ¢n el goce de los derechos siguientes:

a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demds or-
ganos que administran justicia;

by El derecho a la seguridad personal ¥ a2 la proteccion del Estado contra todo
acto de violencia o atentado contra la integridad personal cometido por fun-
cionarios piiblicos o por cualquier individug, grupo o institucion;

¢) Los derechos politicos, en particular el de tomar parte en elecciones, elegir y
ser elegido, por medio del sufragio universal e igual, ¢l de participar  en el
gobierno y en la direccion de los asuntos publicos en cualquicr nivel, y el de
aceeso, en condiciones de igualdad, a las funciones pablicas;

) Orros derechos civiles, en particular:

i} El derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territo-
rio de un Estado;

ii) El derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio y a regresar  a
su pais;

iii} El derecho a una nacionalidad;

iv) El derecho al matrimaonio y a la eleccion del conyuge;

v) Elderecho a ser propietario, individualmente y en asociacion con
OLros;

vid El derecho a heredar;

vii) El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;

viii) El derechio a Ia libertad de opinidn y de expresion;

ix) El derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas;

€} Los derechos econdgmicos, sociales y culturales, ¢n particular:

iy El derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones equi-
tativas y satisfactorias de trabajo, a la proteccidn contra €l desempleo,
a igual salario por trabajo igual ¥ 2 una remuneracion equitativa y satis-
factoria;

ii) El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse;

iti} El derecho a la vivienda;

iv) El derecho a la salud pablica, la asistencia médica, la seguridad social
y los servicios sociales;

v) El derecho a la educacion a la formacion profesional,

vi) El derecho a participar, en condiciones de igualdad, en las activi-
dades culturales;

fy  El derecho de acceso a todos los lugares v servicios destinadeos al
uso publico, tales como los medios de transporte, hoteles, restau-
rantes, calés, especticulos y parques.
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Los Estados partes asegurarin a todas las personas que se hallen bajo
su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales nacionales
competentes y otras jurisdicciones del Estado, contra todo acto de discrimina-
cion racial que, contraviniendo la presente Convencion, viole sus derechos hu-
manas ¥ libertades fundamentales, asi como ¢l derecho a pedir a esos tribunales
satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo daio de que puedan ser vie-
timas como consccuencia de tal discriminacion.

3.2.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos (NU, 1966,
ratificada en 1972y .

Art. 2% 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a respetar ¥ a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y esten sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el pre-
sente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidén econémica, naci-
mienta o cualquier otra condicidn social. 3. Cada uno de los Fstados Partes en
el presente Pacto se compromete a garantizar gue;

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidas en el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal vio-
lacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales:

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquicra
otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, v desarrollard
las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirin toda decisién en que se haya estima-
do procedente el recurso.

Art. 12. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un
Estado tendrd derecho a circular libremente por €l v a escoger libremente en él
su residencia.

Toda persona antes mencionada no podra ser objeto de restricciones
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden piblice, Ia salud o la moral piblicas o los derechos
y libertades de terceros, ¥ sean compatibles con los demis derechos reconoci-
dos en el presente Pacto.

Nadie podri ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su
propio pais.

Art. 13. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Es-
tado Parte en el presente Pacto solo podria ser expulsado de €l en cumplimiento
de una decision adoptada conforme a la ley; y, 2 menos que razones imperiosas
de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer
las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a
revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas desig-
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nadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con
tal fin ante ellas. '

Art. 16. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad jurdica.

Art. 24. 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional ¢ social, posicion
economica o nacimiento, 4 lus medidas de proteccion que su condicidn de me-
nor requiere, tanto por pacte de su familia como de Ia sociedad y del Estado. 2.
Todo nifio serd inscrito inmediztamente despuds de su nacimiento y deberi te-
ner un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

3.2.4. Convencion sobre Eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer (NU, 1979, ratificada en 1989):

Art. 1° A los efectos de la presente convencion, la expresion "discri-
minacion contra la mujer” denotard toda distineion, exclusion o restriceidn basa-
da en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular ¢l rece-
nocimiento, goce por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de igualdad del hombre v 1a mujer, de 1os derechos humanos y las liberta-
des fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil 0 en
cualguier otra esfera.

Art. 9°. Los Estados Partes otorgarin a las mujeres iguales derechos
que a los hombres para adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad. Garantiza-
ran, en particular, que ni ¢l testimonio con un extranjero ni el cambio de nacio-
nalidad del marido durante €l matrimonio cambien automaticamente la naciona-
lidad de la esposa, la conviertan en apitrida o la obliguen a adoptar la nacionali-
dad del conyuge, 2. Los Estados Partes otorgacin a la mujer los mismos dere-
chos que al hombre con respecto a la nacionalidad de sus hijos.

3.2.5. Convencion sobre Derechos del Nifio (NU, 1959, ratificada en
1990):

Art. 1°. Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por
nino todo ser humano menor de dieciocho afnos de edad, salvo que, en virtud de
1a ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Art. 2" 1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la
presente Convencidn y ascgurarin su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdic-
cidn, sin distincion alguna independientemente de la raza, el color, el sexo, €l
idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o sacial, Ja posicidon ccondmica, los impedimentos fisicos, €l nacimiento o cual-
quier condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los
Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para garantizar que ¢l nino
se ved protegido contra toda forma de discriminacidn o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus pa-
dres, o sus tutores o de sus familiares.

Art. 7°. Fl nifio serd inscrito inmediatamente despucs de su nacimiento
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y tendri derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres v a ser cuidado por ellos.

Los Estados Partes velarin por la aplicacion de estos derechos de con-
formidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en
virtud de los instromentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo
cuando el nino resultara de otro modo apatrida.

Art, 8°. Los Estados Partes se comprometen 3 respetar el derecho del
nino, a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, €]l nombre y las relacio-
nes familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberin prestar la asistencia
¥ proteccion apropiadas con miras a restablecer ripidamente su identidad.

Art, 11.1. Los Estados Partes adoptacin medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nifios al extranjero y [a retencion ilicita de nifios en el extran-
jern. 2. Para este fin, los Estadaos Partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Art. 22, 1. Los Estados Partes adoptacin medidas adecuadas para lo-
grar que el nifio que trate de obtener estatuto de refugiado o que sea considera-
do refugiado de conformidad con ¢l derecho y los procedimientos internaciona-
les o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si esti acompanado de
sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria
adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presen-
te Convencidon y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o
de caracter humanitario en que dichos Estados sean partes.

3.2.6. Convencidn contra la Tortura v otros tratos o Penas Crueles, in-
humanos degradantes (NU, 1984, ratificada en 1988):

Art. 3° 1. Ningiin Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o
extradicion de una persona a otro Estado cuando hava razones fundadas para
creer gue estaria en peligro de ser sometida a tortura. 2. A los efectos de deter-
mifar §i existen esas razones, Ias autoridades competentes tendran en cuenta to-
das las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en
el Estado de que se trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, pa-
tenies o masivas de los derechos humanos.

3.2.7. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969, notifi-
cada en 1990):

Art. 1°,Obligacion de Respetar a los Derechos. 1, Los Estados Partes
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos v libertades reco-
nocidos en ¢lla y a garantizar su libre y pleno cjercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccidn. sin discriminacién alguna por motivos de raza, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualguier otra indole, origen nacional
o social, posicion economica, nacimiento o cualguier otra condicion social. 2.
Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.,

Art, 3°. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica. Toda
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persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Art. 20. Derecho a la Nacionalidad, 1, Toda persona tiene derecho a
una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio nacio si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privara arbitraria-
mente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

Art, 22, Derecho de Circulacion y de Residencia. 1. Toda persona que
s¢ halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el
mismo v a residir en €1 con sujecion a las disposiciones legales, 2. Toda persona
ticne derecho 4 salir ibremente de cualguier pais, inclusive del propie. 5. Nadie
puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni scr privado
del derecho a ingresar en el mismo. 6. El extranjero que se halle legalmente en
el territorio de un Estado Parte en la presente Convencidn, solo podri ser expul-
sado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley. 7. Toda
persona ticne derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en Ciso
de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de
acuerdo con la legislacion de cada Estado o los convenios internacionales. 8. En
ningin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no
de origen, donde su derecho a 1a vida o la ibertad personal esta en riesgo de vio-
lacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones
politicas. 9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros,

Art. 24, Igualdad ante la Ley, Todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn, a igual proteccion de la ley.

3.2.8. Declaracion Americana de Derechos vy Deberes del Hombre
(1948

Art. I. Derecho a la Vida, a la Libertad, a la Seguridad ¢ Integridad de
la Persona. Todo ser humano tiene derecho a Ia vida, a la libertad vy a 1a seguri-
diad de su persona.

Art. I, Derecho de Igualdad ante la Ley. Todas las personas son igua-
les ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion
sin distincidon de mza, sexo, idioma, credo ni otea alguna.

Art. VIII. Derecho de Residencia y Transito. Toda persona tiene el de-
recho de fijar su residencia en ¢l territorio del Estado de que es nacional, de
transitar por ¢l libremente ¥ no abandonarlo sino por su voluntad.

Art, XVII. Derecho de Reconocimiento de la Personalidad Juridica y
de los Derechos Civiles. Toda persona tiene derecho a que se le reconozca en
cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los dere-
chos civiles fundamentales.

Art. XVIIL Derecho de Justicia. Toda persona puede ocurrir a los tri-
bunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedi-
miento sencillo ¥ breve por el cual la justicia o ampare contra actos de la auto-
ridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de los derechos fundamentales con-
sagrados constitucionales,

Art. XIX. Derecho de Nacionalidad. Toda persona tiene derecho a la
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nacionalidad que legalmente le corresponde y el de cambiarla, si asi lo desea,
por la de cualguier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela,

Art. XXVIL Derecho de Asilo. Toda persona tiene el derecho de bus-
car y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que sca moti-
vada por delitos de derecho comiin y de acuerdo con la legislacion de cada pais
v con los convenios internacioniles.

3.2.9. Declaracion Universal de Dercchos Humanos (1948):

Art. 1% Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos v, dotados como estin de razon y conciencia, deben comportarse fra-
ternalmente los unos con los otros.

Art. 2°. 1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades procla-
mados en esta Declamcion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, re-
ligidin, opinidn politica o de cualguier otra indole, origen nacional o social, posi-
cion econdmica, nacimiento o cualguier otra condicion. 2. Ademds, no se hard
distincion alguna fundada en la condicion pelitica, juridica o internacional del
pais o territorio cuya jurisdiccidn dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no au-
tonomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

Art. 3% Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad v a la se-
guridad de su persona.

Art. 4", Todo ser humano tiene derecho, en todas partes al reconoci-
miento de su personalidad juridica.

Art. 8°. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tri-
bunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley.

Art. 15, 1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie
se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacio-
nalidad.

IV LEGISIACION DE EXTRANIERIA

La Ley de Extranjeria (D.L. N® 1.094, de 1975) v su Reglamento (DS.
M 597, de 1984, del Ministerio del Interior) en un sumario analisis descriptivo
puede ser reducido a tres grupos de materias:

1. Admisién de Extranferos. Corresponde la regulacion de entrada y
residencia (Parrafo 2, art. 2°- 14), impedimentos de ingreso (Parrafo 3, art. 15-17).

2. Situacion de Extranjeros. Comprende los estatutos del extranjero
en el territorio: residentes oficiales y demds residentes: sujeto a contrato, resi-
dente, estudiante, residente temporario, residente con asilo refugiado. (Pirrafo
4, art. 18 -i%). También sc regula estatuto de turistas v de tripulantes (Parrafo
1%, art. 44 - 49 y Parrafo 7°, art. 50-51).
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Finalmente, se regulan los egresos (art. 54-56) reingresos (art. 5761,
infracciones, sanciones y recursos (Titulo I, Pirrafos 17, 2° y 3°, art. 68-90).

3. Expulsicn de Extranjeros. La Legislacion de Extranjeria regula los
rechazos (art, 62-64), revocaciones (art. 65-07), ¥ expulsiones y otras medidas
de control y traslado (Titulo 1T, Firrafo 5°, arg, 81-540).

En c¢ste apartado sobre expulsién de extranjeros, cabe un desarrollo
sumario de la materia tanto ¢n cuanto a la expulsién misma cuanto a la revoca-
cidn del estatus de residencia,

La Ley de Extrnjeria, cuyo texto se contiene en el Decreto Ley N°
L.094, de 1975, v su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N* 57,
de 1984, del Ministerio del Interior, scnalan, por una parte, las situaciones en
que debe revocarse ¢l permiso de residencia definitiva concedido a un extranje-
ro v, por la otra, los casos en que la medida puede adoptarse facultativamente
por la autoridad.

3.1, Permisos que deben revocarse. El articulo 65 de dicho cuerpo le-
gal enumera los permisos que s¢ encuentran en esta condicion;

"1. Los otorgados en el extranjero a personas que se encuentren com-
prendidas en alguna de las prohibiciones indicadas en el articulo 157,

Este precepto, a su vez, detalla las sitvaciones en que se prohibe el in-
greso de un extranjero al pais.

"2. Los otorgados en Chile, con infraccion a lo dispuesto en el articulo 63,

Esta disposicion se refiere a las causales de rechazo de la solicitudes
de prérrogas de turismo, visaciones, prorrogas de visaciones y permanencia de-
finitiva".

"3. Los extranjeros que con posterioridad a su ingreso a Chile como turis-
tas o al otorgamicnto de permisos de que son titulares, realicen actos que queden
comprendidos en los nimeros 1 6 2 del articulo 15 o en el N° 3 del articulo 637,

El N” 1 del articulo 15 veda el ingreso al pais de los extranjeros que
"propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por cualguicr otro medio,
doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social del pais
o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser
activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que las leves
chilenas califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania nacional,
la seguridad interior o el orden paiblico del pais v los que realicen actos contra-
rios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para ¢l Estado®.

El N° 2 prohibe el ingreso de "los que se dediquen al comercio o trifi-
co ilicito de drogas o armas, al contrabando, a la trata de blancas v, en general,
que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres™.

El N 3 del articulo 63 alude a "los que entren al pais valiéndose de
documentos de ingreso falsos o adulterados o expedidos a favor de otra persona
¥ los que incurran en iguales falsedades con respecto a la documentacion de ex-
tranjeria otorgada en Chile, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 35 y de la
responsabilidad penal a que haya lugar”.
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: 3.2 Permisos que pueden revocarse, El articulo 66 de la ley citada
versa sobre esta materia y declara que "pueden revocarse los permisos de ague-
llos extranjeros que con motivo de actuaciones realizadas o de circunstancias
producidas con posterioridad a su ingreso a Chile como turistas o al olorgamicn-
to del permiso o autorizacion de que son titulares, queden comprendidos en al-
gunos de los casos previstos en el articulo 64"

Ese articulo 64, por su parte, determina las situaciones en que pue-
den rechazarse las solicitudes de extranjeros relativas a los mismos permisos, to-
das las cuales corresponden a hechos producidos al solicitar el permiso y con
posterioridad a ingreso al pais.

3.3, Revocacidn. Al tenor de lo prescrito en el articulo 67 de la ley,
corresponde al Ministerio del Interior resolver sobre ambas clases de revocacio-
nes de los permisos concedidos a extranjeros, a los que debe fijar un plazo infe-
rior a 72 horas para que abandonen voluntariamente el pais luego de la revocacion.

3.4. Expulsién. El incumplimiento del plazo para abandonar ¢l pais
determina la expulsion del afectado, aplicando por decreto, que es reclamable
personalmente o por un miembro de su familia ante la Corte Suprema en ¢l pla-
z0 de 24 horas contados desde el conocimiento del acto, conforme lo dice €l ar-
ticulo 89 de la ley:

Este recurso debe ser fundado y se tramita breve y sumariamente por
la Corte, que debe fallarlo dentro de una plazo de 5 dias contados desde su pre-
sentacion, la que suspende los efectos del decreto impugnado.

3.5. Revocaciin de residencias definitivas. Tal como se infiere de
las normas relacionadas la revocacion del permiso de residencia definitivo pue-
de proceder tanto por situaciones producidas antes es de obtenerlo, cuanto por
hechos ocurridos con posterioridad.

Tratindose de situaciones posteriores al otorgamiento del permiso, la
medida es sélo obligatoria si se ejecutan actos comprendidos en los N° 1 y 2 del
articulo 15 o en €l N° 3 del articulo 63 de la Ley de Extranjeria, en virtud de los
prescrito en el N° 3 citado articulo 65 de este texto legal.

En cambio, ella ¢s facultativa para la antoridad en las situaciones pos-
teriores a la coneesion del permiso, que estén consideradas en el articulo 64, de
acuerdo con lo que previene el también mencionado articulo 66 de la misma
ley.

Antes de concluir con el examen de la Legislacion de Extranjeria, es
pertinente anotar que nuestro pais s6lo en 1959 vino a otorgar desarrollo legisla-
tivo a la Convencion sobre Condicién de los Extranjeros (1928), con la dictacion
de la Ley N° 13,353 sobre Extranjeria y su Reglamento (DS N° 5.021, de 1959,
entendiéndose derogada organicamente la Ley N* 3,446 de Residencia de 1918,

La Ley de Extranjeria de 1959 regulaba la entrada, permanencia, sali-
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da y expulsién de extranjeros. En cuanto a la expulsion de extranjeros también
cstaba prevista como medida sancionatoria en 0.5, N* 120, de 1946 sobre "Inmi-
grantes Libres", Ley N" 8,716, de 1943, Ley N° 12.927 de Seguridad del Estado.
La Ley de Extranjeria de 1959 también distingue entre la expulsion v la revoca-
cion o rechazo de un permiso (art. 9°). Debe destacarse que la Ley de Extranje-
ria no contemnplaba un recurso judicial para reclamar de la medida de expulsion,
sin embargo, en la especie fue usual la prictica de recurric de amparo (art. 16)
ante la Corte de Apelaciones respectivamente, siendo la jurisprudencia contra-
dictoria, inclindndose a admitir ¢l recurso de amparo, lo que la doctrina enten-
dio como coherente con el art. 8" de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

¥ JURISPRUDENCIA RELATIVA A LEY Y REGLIAMENTO DE EXTRANJERIA

En cuanto a la doctrina jurisprudencial sobre extranjeria de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia, cabe destacar:

1. Concepto de discrecionalidad en el ejercicio de las atribuciones
conferidas al Ministerio del Interior por el articulo 13 del Reglamento de Extran-
jeria. Con relacion a Ia discrecionalidad de que habla el articulo 13 del Regla-
mento de Extranjeria, la Corte Suprema ha declarado: "Comete arbitrariedad v,
por lo tanto, vicia ¢l acto que dicta el Ministerio del Interior que deniega una re-
sidencia temporal sin que existan fundamentos para ¢llo, La atribucion de discre-
cionalidad que dispone la ley para ejercer potestades administrativas no habilita
de mode alguno a la autoridad para decidir sin la correspondiente justificacion
racional de la medida que aporta, fundada en los hechos v conforme a fas exi-
gencias que la ley indica” (sentencia de 19 de marzo de 1992, Revista de Dere-
cho y furisprudencia, tomo 89, sec. V., p. 113; Fallos del Mes N° 400, sent. 8,
pag. 34).

2, Procedencia de conceder Ia licencia de residencia temporal a los
extranjeros que tuvieron permiso de residencia definitiva y vuelven al pais, en el
que tienen vinculos familiares. Con relacion al articulo 49 del Reglamento de
Extranjeria la Corte Suprema ha declarado; "Es ilicita la decision del Ministro del
Interior que deniega el otorgamiento de un permiso de residencia temporal en
¢l pais a un matrimonio de nacionalidad, casados en Chile, cuyos hijos han naci-
do e¢n €l, y con cerca de veinticineo afios de permanencia definitiva que, aleja-
dos del pais en tiempo reciente por mis de un afio, vuelven, por cuanto poseen
vinculos de familia o interés en el pais, es decir los requisitos que precisamente
exige la ley para obtener la residencia solicitada” (sentencia de 19 de marzo de
1992, Revista de Derecho y Jurisprudencia, womo 89, sec, V., p. 113; Fallos del
Mes N" 400, sentencia 8, pag. 34).

3. Expulsion de extranjero y recurso de amparo. Si un extranjero en-
tra en €l pais con visa de turista y no obticne después visa de residencia tempo-
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raria por haber infringido la prohibicién de desarrollar actividades remuneradas
v ser objeto de reiteradas quejas relativas al incumplimiento de sus obligaciones
civiles ¥ comerciales, resulia justificada su expulsion del territorio nacional. Y si
la orden de expulsion fue dictada por funcionario competente, mal puede califi-
carse ésta de arbitraria e ilegal. Por tanto, y de acuerdo con los articulos 306 y si-
guicntes del Codigo de Procedimiento Penal, cabe rechazar ¢l recurso de ampa-
ro interpuesto (C. Sup. 13 junio 1994, confirmatoria de la sentencia de la C.
Apelaciones de Concepcion de 3 junio 1994, Gaceta Juridica N° 168, pigina
94).

4. Expulsidn de un extranjero por alterar el orden publico; legalidad
de la medida no obstante haber sido dejado en libertad por el tribunal a cuya
disposicion fue puesto el inculpado. Comprobada la alteraciéon del orden puabli-
co efectuada por un extranjero no puede tacharse de ilegal 1a resolucion del in-
tendente que ordena su expulsion del territorio nacional. [a sola circunstancia
de haber sido detenido el extranjero por alterar ¢l orden publico vy puesto a dis-
posicion del tribunal correspondiente, habilita al intendente para disponer la ex-
pulsion del inculpado pues esta facultado formalmente para ello. El hecho de
que el tribunal ante ¢l cual fue puesto a disposicion lo hubiese dejado en liber-
tad, por si solo es un antecedente suficiente para desautorizar al intendente. De
este modo no puede calificarse el actuar de dicha autoridad como ilegal o arbi-
trario. Mo es ilegal, por cuanto la decision estd fundada en norma legal —D.L. N*
597- que lo faculta para ello: y no es arbitraria toda vez que procedio a maiz de la
detencion y denuncia que hizo del inculpado Carabineros de Chile (C. Sup., 18
de abril 1994, sentencia confirmaroria del fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago fechado en 30 de marzo 1994, GJ. N° 166, sent. 1, p. 33 (consideran-
dos 1" a 4°, p. 34)).

5. Procedencia del recurso de reclamacion contra una medida de ex-
pulsion de extranjeros tomada por resolucion ministerial. 5i bien es verdad que ¢l
articulo 174 del Reglamento de Extranjeria franguea a los extranjeros el recurso
de reclamacion contra 1a medida de expulsidn del pais dispuesta por un derecho
supremo, ¢s inconcluso que ello no excluye la posibilidad de reclamar por esta
via de la aplicacidn de la misma medida mediante el arbitrio de una resolucidn
ministerial (Corte Suprema, 19 de marzo 1992, Revista de Derecho y Jurisprie
dencid, tomo 89, sec. 3", pag. 113; Fallos del Mes, N° 400, sent. 8§, pig. 34).

6. Derechos de Extranjeria y procedencia del recurso de proteccion.
"3® Que es arbitrario el acto gque carece de rarones que constituyan su funda-
mento ¥ lo revistan de justificacion o que exhibe otras incompatible con la logi-
ca o el sano juicio; 4°. Que de la sola lectura de la picza documental que enca-
beza el legajo que se custodid segin certificado de 7 vta., el veinudds de agosto
reciente el senor Consul Honorario de Chile en Hong Kong se limitd a expresar
a los ciudadanos taiwaneses, radicados en su pais, que lamentaba informarles
que la solicitud de visacion temporaria les fue rechazada por el Ministerio de
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Refaciones Exteriores de Chile y que les agradecia su atencidn, sin una sola ex-
plicacion. Ese es todo el acto administrativo que se reprocha o, al menos, la
consumacion del mismo. Como pucde advertirse, actuacion semejante carece
de toda fundamentacitn, pues no exhibe una sola razén tendente a explicar a
los destinatarios la causa de la negativa ni les proporciona las informaciones que
de ordinario van aparejadas a un acto de autoridad, con miras a persuadir en tor
no a sus bondades, razonabilidad y legitimidad. Tritase propiamente de un acto
arbitrario, caprichoso, absohitamente falto de apoyo. Y es justamente eso lo que
el Estado de Derecho quiere evitar en Chile, tanto ante el nacional cuanto ante
¢l extrano, al establecer ¢l resorte del articulo 20 de la Ley Principal, supuesta
que sea la concurrencia de los demds elementos de ese arbitrio constitucional:
5. Que, por otra parte y sin perjuicio de la sentada arbitrariedad, es ilegal el acto
que no se compadece con la normativa por la que debe regirse. Esa normativa
estd constituida en la especie, fundamentalmente por la Constitucion Politica del
Estado, por el Decreto Ley N* 1.094 de 1975, que Establece Normas sobre Ex-
tranjeros en Chile; por el Decreto Supremo Internacional N® 597 de 1984, que
reglamenta dicha legislacion, y por el Decreto Supremo de Relaciones Exterio-
res N® 172 de 1977, que contiene el Reglamento Consular. Que en lo que hace
pendiente, es dable destacar, de entre la preceptiva anteriormente sefialada, lo
siguiente: 1) Constitucion Politica; a) Segin el inciso 1° del articulo 1°, los hom-
bres nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos, y conforme al inciso 4° del
mismo articulo, el Estado estd al servicio de la persona humana; b} Fl exordio
del articulo 19 reza que la Constitucidn asegura a todas las personas, entre otras
cosas: "La igualdad ante la ley, porque no hay persona ni nieleos privilegiados y
porque la autoridad no puede establecer diferencias arbitrarias; *La igualdad
proteccion de la Ley en el ¢jercicio de los derechos; *El derecho a entrar y salir
del territorio nacional. 2) Decreto Ley N° 1.094 de 1975, Su articulo 4° inciso
17 sosticne que los extranjeros podrin ingresar a Chile en calidad de residentes,
de acuerdo con las normas de dicha legislacion. El articulo 5° conceptualiza Ia vi-
sacion como el permiso otorgade por la autoridad competente, estampado en
un pasaporte vilido y que autoriza a su portador para cntrar al pais y permane-
ceren él porel tiempo que determine. De conformidad con el articulo 29 in-
ciso 1% se otorgara visacion de residente temporario al extranjero que tenga el
propdsito de radicarse en Chile, siempre que acredite intereses en el pais —u
atras circunstancias para estos efectos irrelevantes— disposicion legal que se en-
carga expresamente de establecer que la visacion se hard extensiva a los miem-
bros de la familia que vivan con el solicitinte, A su turno, los articulos 15 v 16
de la Ley senalan las prohibiciones e impedimentos para otorgar visa de ingreso
al territorio chileno, ninguna de las cuales se relaciona conla situacion que en
estos autos viene formulada, Por ltimo, el inciso 2° del articulo 6° estatuye que
las visaciones de los extranjeros que encuentren fuera de Chile serin resueltas
por ¢l Ministerio de Relaciones Exteriores, de acuerdo con las instrucciones e
nerales conjuntas gque impartan los Ministerios del Interior y de Relaciones Exte-
riores, ajustadas a la politica de migraciones fijada por el Supremo Gobierno., 3)
Decreto Supremo del Interior N° 597 del 1984. De conformidad con su articulo
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49 la visacion de residencia temporaria se otorgard al extranjero que pretenda
radicarse en Chile, siempre que acredite intereses en el pais o cuya residencia
sea estimada Gtil o ventajosa. Es decin, la autorizacion se otorgara, disyuntiva-
mente ¥ no conjuntivamente, sea al que acredite intereses en €l pais, sea a aquel
cuya residencia estimada dtil o ventajosa, debicndo entenderse que la califica-
cidn de semejante utilidad y ventaja queda ciertamente entregada a la autoridad
de Interior y de Relaciones Exteriores, al tenor de lo que preceptian los articu-
los 91 v 92 del Decreto Ley N° 1.094, antes referido.  En todo caso, en virtud de
lo preceptuado por ¢l articulo 50, inciso 2% habra dc cstimarse que concurren
tales utilidad o ventaja cuando se trate de extranjeros empresarios, iNversionis-
tas, comerciantes, rentistas v, en general, personas de negocios que se radiquen
con motive de sus actividades o intereses en Chile, pues en tal evento se entien-
de, al mismo tiempo, que esas actividades son de interés para la patria (letra a).
4) Decreto Supremo de Relaciones Exteriores N° 172 de 1977, Su articulo 69 N°
3 consigna que ¢l otorgamiento  de las visaciones a los extranjeros que se en-
cuentren fuera del pais serd resuelto por ¢l Ministerio de Relaciones Exteriores,
de acuerdo con las disposiciones legales y reglimentiarias que rigen li materia, y
especialmente con las contenidas en los resenados Decretos Ley 1.094 vy Supre-
mo N* 507, anadiendo que esa atribucion sera ejercida en forma  discrecional,
ateniéndose la autoridad especialmente a la conveniencia o utilidad que reporte
al pais la concesion de la visacion de que se trate,  Es claro que se estd en pre-
sencia  de una facoltad reglamentada, puesto que se la somete expresamente 3
las disposiciones legales y reglamentarias de la Ley y del Reglamento de Extran-
jeria =" de acuerdo con las  disposiciones legales y reglamentarias que rijan la
materia y especialmente las contenidas..." —, por lo que la discrecion a que alude
la parte final del citado precepto no puede entenderse referida a otra cosa que a
la ponderada prudencia con que es dable actuar se ha dejado en este onden de
materias. Que,por otra parte, también buscan refugiarse los recurridos en 1a fra-
se final del mismo articulo 64 del Decreto Ley N° 1,004, semejante al inciso ho-
monimo del 138 de su Reglamento,  Es cierto que alli se permite el rechazo de
las peticiones de visacion por razones de conveniencia o utilidad nacionales.
Sin perjuicio de reiterarse lo que se acaba de sefalarse en cuanto al contenido
del resto de ese precepto, es necesario precisar, para el correcto entendimiento
del discurso legislativo, que el rechazo que aqui se tolera en caso alguno podria
aplicarse de manera inconsistente o incoherente con la sistemitica en la que ha
de enmarcarse este tipo de acto de autoridad, cuyoes parimetros fundamentales
han sido anteriormente destacados. Primeramente v como estd dicho, el Consul
en Hong Kong no adujo a los seiores taiwaneses razon  alguna de conveniencia
o utilidad nacionales, por lo que malamente podria la judicatura dar retroactiva y
legitimidad a un comportamiento de suyo caprichoso, por la via de presentarse
explicaciones a esta Corte, treinta y siete dias después de habérselo consumado.
Eso, desde luego. Pero, en segundo lupar, ya se vio que se truta de inversionistas,
industriales o comerciantes que detentan intereses en Chile, porgue intermiron
capitales con la autorizacion de ka autoridad cambiaria y con ellos constituyeron
sendas actividades formalmente productivas, situacion que los coloca de lleno
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en la prerrogativa de la letra a) del inciso 2° del articulo 50 del Reglamento de
Extranjeria. Por lo tanto, no se divisa la conveniencia o utilidad nacionales en
que pudiera haberse fundade la negativa, la que rampoco ha sido  claramente
explicitada; 9°. Que, con todo vy en relacidn con lo anterior, no quiere ni debe
esta Corte desconocer la atribucion que el Estado de Chile, a través de sus orga-
nos, debe siempre reservarse para tutclar el superior interés patrio mediante
un estricto control en el ingrese de personas al territorio nacional”. (Sentencia
de Corte de Apelaciones de Santiago, Ingreso N° 2841 de 28 de noviembre de
1995).

7. Unidad de la Administracion y politica de extranjeria. 10, Que en
otro orden de ideas resulta que en ¢l presente caso se atenta flagrantemente
contra el principio de unidad de la administracion. En efecto, el Banco Central
de Chile y el Ministerio de Relaciones Extcriores son drganos del Estado cuya
gestion no puede conducir a situaciones contradictorias entre si. Desde el ins-
tante en que el primero autorizo a las personas que vienen demandando el in-
greso de capitales al pais con los propésitos que han quedado singularizados,
debio el segundo ser consecuente con esa venia vy no disponer de una manera
tal que impidicra consumarse lo que era, al menos en términos pricticos, acce-
sorio a lo primero, es decir, la venida por algin tempo de los titulares de esos
bienes, para velar por su correcta tutela en un pais que, por quedarles distante
Y por pertenecer a una cultura diferente, como 5 de publica notoriedad, hacia
comprensible dicho desvelo, Restablecer el imperio del derecho importa en el
caso sub judice, velar por la unidad de la administracién local; 117 Que al deci-
dir lo pendiente conviene no olvidar que en esta era de tan dgiles comunicacio-
nes y crecientes hermandades, no han de ser las fronteras patrias, cadenas que
impidan el libre desplazamiento de los habitantes de esta tierra, sino puertas de
entrada destinadas a acoger a todo el que, por no constar su mezquing o pro-
caz proposite, ha de ser bienvenido por sus gentes e instituciones. No se en-
tiende, bajo ese prisma, comoe puede apelarse a fs. 18 a la "unidad espiritual de
la nacion™ y "a la nacidn" y a la incorporacion de "elementos humanos aptos y fi-
cilmente asimilables a la realidad sociocultural del pais" y, menos ain, por qué
se califica la pretension de los comparecientes como una “inmigracion disfraza-
da de familias taiwanesas" (fs. 13). En suma, creen estos jueces fue estan cn pre-
sencia de una conducta arbitraria e ilegal, restando saber si ella atenta en con-
tra de alguna de las garantias constitucionales que se pide amparar”. ¢ Idem).

Finalmente cabe agregar en este punto una referencia a la jurispru-
dencia administrativa de la Contraloria General de la Repiblica, drgano que me-
diante dictamen N° 026936 de 1997 se pronuncia sobre la juridicidad de Ia cir-
cular N° 029 de 1996 del Ministerio del Interior que instruye acerca de la aplica-
cion del art. 78 de Ia Ley de Extranjeria y del art 158 de su reglamento. Fl dicta-
men sefiala en ki materia: Por el contrario, debe tenerse en consideracion sohre
este punta que la existencia de una facultad discrecional supone, necesariamen-
te, el otorgamiento de una potestad en virtud de la cual, frente a una misma si-
tuacion, la autorizacion puede optar entre dos o mas altenativas legalmente in-
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diferentes, basindose en criterios de oportunidad o de conveniencia, atribucion
que no se advicrte que haya sido conferida a las autoridades que mencionan las
disposiciones citadas, En estas circunstancias tiene plena vigencia el deber que
el ordenamiento juridico ha impuesto a todo funcionario publico de denunciar a
la Justicia, con la debida prontitud, los crimenes y simples delitos de que tome
conocimiento de sus funciones, contemplado en el articulo 84 del Codigo de
FProcedimiento Penal y reiterado en el articulo 55, letra K, del Estatuto Adminis-
trativo. Por otra parte, v en lo que dice relacidon con la oportunidad en que la
autoridad administrativa debe proceder a la expulsion del extranjero que ingresa
en forma clandestina al territorio nacional, cabe senfalar que dicha medida no
puede llevarse a cabo sin que previamente se haya formulado la correspondien-
te denuncia ante el Tribunal competente, toda vez que, conforme lo dispone el
articulo 69 del Decreto Ley N* 1.094, de 1975, y lo reitera el articulo 146 del
Reglamento de Extranjeria, Ia expulsion debe decretarse una vez cumplida Ia pe-
na impuesta por el Tribunal, o bien, cuando el extranjero detenido o procesado
haya obtenido su libertad. En nada obsta a lo anteriormente  expresado, el he-
cho de que el citado decreto ley disponga que el denunciante puede solicitar al
Tribunal que le tenga por desistido de la accion. Ello, por cuanto dicha actua-
cidn por su naturaleza sdélo es procedente si existe un proceso judicial ya inicia-
do. En estas condiciones, cabe concluir que la referida circular N® 29, de 1996,
de la Subsecretaria del Interior, en cuanto instruye a los intendentes regionales
para que procedan a expulsar derechamente al extranjero que haya ingresado en
forma clandestina al pais, sin que previamente se haga la correspondiente de-
nuncia ante los Tribunales de Justicia, contraviene las disposiciones a que se ha
hecho mencion.

VI DERECHOS FUNDAMENTALES Y EXTRANJERIA

En ¢l apartado II nos hemos referido de modo sumario a b titularidad
de los derechos fundamentales por extranjeros, materia que resulta menester
profundizar; haciendo referencia a los antecedentes historicos constitucionales
y techo ideologico del constituyente de 198(0).

En ¢l plano historico constitucional nuestro primer constitucionalis-
mo liberal recoge en el articulo 24 del Reglamento de 1812 1a norma siguiente:
"Todo habitante libre de Chile es igual de derecho: solo el mérito v la virtud
constituye acreedor a la honra de funcionario de la patria. El espanol es nuestro
hermano. Fl extranjero deja de serlo si es Gil... A nadie se impedird venir al
pais, ni retirarse cuando guste con sus propiedades™; y la Constitucion Proviso-
ria de 1817 nos refiere al "hombre" como titular de derechos a su seguridad indi-
vidual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil (art. 1* Cap. Lart. 1°, Cap, 1T).

La Constitucidn de 1822 que regula el estatus de nacionalidad (Titulo
I Cap. I} v ciudadania (Titulo 11, Cap. II), hace un distingo en materia de titu-
laridad de derechos entre nacionales y extranjeros (art. 6°, 9°, art. 205-229, art.
2433, La Constitucion de 1828 retorna a la tradicion liberal disponiendo en el
Cap. I "Derechos Individuales", art. 10: "La nacién asegura a todo hombre, co-
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mao derechos imprescriptibles e inviolables, la libertad, 1a  seguridad, la propie-
dad, el derecho de peticion y la facultad de puiblicar sus opiniones”, lo que por
o demas resulta consistente con las garantias de los articulos 11, 13, 14, 15, 16,
18, 19 v 20,

De este modo, la Constitucidn de 1833 en su articulo 12 dispone: "La
Constitucién asegura a todos los habitantes de Ia Repablica® un conjunto de de-
rechos y garantias que enumere, ¥ que guarda armonia con las garantias de Ia se-
guridad v propiedad (Cap. X). Esta formula de aseguramiento de derechos a "ha-
hitantes” es reiterada por la Constitucion de 1925, Un autorizado comentarista
de la Constitucion Pelucona Jorge Huneeus, comentando ¢l encabezamiento y
epigrafe del articulo 21, indica su filiacion liberal v de Derecho Natural. "Segun
esto —con fineza indica Huneeus— si al enumerar una Constitucion los derechos
naturales o primitivos del individuo, aquellos de que no puede ser privado sin
violentar su naturalera i sus fucultades fisicas, intelectuales morales, incurriere
en omisiones, no haciendo mérito de alpuno de esos derechos:; de ese silencio
no podia en manera alguna decidirse que el individuo careciera o pudiera ser
privado del ejercicio del derecho omitido. El derecho existe como condicion ne-
cesaria de la existencia del individuo:; es inherente a su ser mismo, i no hai po-
der humano, por elevado que sea que pueda sobreponerse 4 aquello que emana
de una voluntad superior: 2 del Supremo Creadoe” €. "La Constitucion  de un
pais bien organizado debe evitar tales estremos, i, para ello, debe asegurarse, lo
que es mui diverso de conceder, a todos los habitantes del Estado, sean naciona-
les o extranjeros, sin distincion alguna, todos aquellos derechos que correspon-
den al ser racional por ¢l hecho solo de serlo; cuidando de schalar ella misma
los tnicos casos en que es licito a toda autoridad, ain al legislador mismo, poner
limitaciones al ejercicio de esos derechos” () "Reconociendo que los derechos
naturales del individuo existen con anterioridad a toda Iei humana, los asegura,
los afianza en buenos términos, i asi como Ia fianza es una obligacidn accesoria
que suponc una principal, asi las garantias que se¢ crean a favor de un derecho
presuponen la existencia de éste. Y esas garantias o seguridades son aplicables a
todos los habitantes de la Republica, porque todos son miembros de la especie
humana que gozan de idénticos derechos ante la razon i la lei natural. He aqui
por qué si en materia de derechos politicos se establecen siempre distinciones,
miis 0 menos marcadas, entre los nacionales i los estranjeros, ellas no son admisi-
bles con relacion a los derechos primitivos o naturales". Esta larga cita a un jus-
publicista liberal del siglo pasado de cierta manera nos ilustra bdsicamente acer-
ca de posteriores comentarios al art. 10 de la Carta de 1925 (Guerra, Silva Bascu-
nan) y al art. 19 de la Constitucion de 1980 (Verdugo y Pleffer), situados en un
horizonte iusnamiralista menos racionalista que el de Huneeus.

Ciertamente, el telos ideologico iusnaturalista del constituyente de
1980, resulta evidente, en particular al referirnos al concepto de persona huma-

*WValencia Avaria, Luis: "Anales de la Repiblica®, 2 wmos, 2* edic,, Edit. Andrés Bello,
1286,
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na y de su dignidad, por lo que existe efectivamente un solo estatus personal pa-
ra definir la dtularidad de derechos fundamentales (Bidart), lo que es confirma-
do por la historia fidedigna del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Repa-
blica (Sesion 87° Comision de Estudio de la Nueva Constitucion).

Por otra parte, sin necesidad de fundar una reconstruccion dogmati-
co-positiva desde el Derecho Natural, resulta indudable que merced la concep-
cidn personalista del Estado consagrada en nuestra Constitucion (art. 1° CPR) y
la funcionalidad de¢ los derechos humanos fato sensi en un sentido teleolégico
como traduccion normativa de valores superiores o socialmente dominantes
(dignidad, libertad e igualdad) ¥ su sentido funcional como técnicas de legitima-
cion del poder estatal (limitacion y control) también conocida como derechos
subjetivos publicos (art, 57 inciso segundo C.PR.Y™; no cabe distingo relevante
en cuanto al ejercicio v titularidad de derechos entre nacionales v extranjeros.
Luego, cuando el estatus de nacionalidad o de ciudadania son significativos para
el ejercicio y titularidad de derechos, deben ser objeto de interpretacion estricta
y restrictiva, como ocurre con derechos politicos como el derecho de asocia-
cion politica (art. 19 N° 15 inciso quinto C.PR. y art, 1° Ley N® 18.603 orginica
constitucional de Partidos Politicos), igualdad ante los cargos publicos (art. 19
N 17 CER., art. 52 y 53, Ley N° 18.575 organica constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracion del Estado y art. 10 de la Ley N* 18.834 que aprueba
Estatuto Administrativo), derecho de optar a cargos de eleccidn popular (art. 13
inciso segundo C.PR., art. 25 inciso primero, art. 44 y 46, y art. 113 CPR., Ley
N® 18.556 orginica constitucional de Inscripciones Electorales y Servicio Electo-
ral y Ley N* 18,700 orginica constitucional de votaciones populares y escruti-
nios), libertad de trabajo (art. 19 N* 16 inciso tercero C.BR.), entre otros. Ade-
mas, Ia aludida taxatividad e interpretacion restrictiva de derechos fundamenta-
les excluidos o limitados para extranjeros, ¢s conclusion necesaria de reglas her-
menéuticas constitucionales, como el principio de progresidad v ¢l principio
pro cives o favor fibertatis, a que debe someterse el operador juridico publico y
privado. _ .

Para concluir, la antes aludida nocidn de "estindar minimo internacio-
nal" o "nivel minimo de civilizacion" en Derecho Internacional general ¥y conven-
cional exigen a los Estados, reconocer para los extranjeros derechos especificos

“Huneeus, Jorge: La Constitucitn arite of Congresn. Imprenta Los Tienypos, 2 vols, Steo., tomo
I, 1878, pp. 44-15-i6,

“Silva Bascufin, Alejandro: Tratado de Oerecho Constifecional (3 vols), Edit. Juridiea,
Stgn., 1963, tomo [T, vol 1, pp. 205.207.

[dem: Verdugo, M. Mario, Pleffer V., E. y Nogeeima A, H.: Derecho Constffucional (2
vols), Edit. juridica, Stgo., 1994, val. [, pp. 186-190,

Idem: Guerea, I G.t La Constitucion de 1925, Establecimientos Graficos Baleells y Co,
Stgo.. 1929, pp. 99,

“Prieto Sanchis, Luis: "Estudios scbre Derechos Fundamentales”, BEdit, Debate 5.A., Ma.
drid, 1954 pp. 20, 122-126.
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referidos a la igualdad de trato en el ejercicio de los derechos, garantia de inter-
diccion de la arbirmariedad, derecho a la nacionalidad v derecho de accion para
impugnar en ¢l Estado todo acto lesivo del  plexo de derechos fundamentales de
la que la persona es titular.  Este derecho de accion (derecho inderogable) para
obtener tutela juridica de derechos lesionados gue asiste al extranjero esti referi-
do a los derechos fundamentales de que es titular, pero también respecto del
estatus del extranjero conforme a la Ley de Extranjeria y a la eventual impugna-
cion del acto emanado del "derecho de expulsion”, de que esta revestida la auto-
riclad. ;
En suma, con prescindencia del "horizonte insnaturalista” de este tipo
de materia atingentes a la dogmitica de los derechos fundamentales, la defini-
cidn del estatus constitucional de los extranjeros exige de un desarrollo adecua-
do a nuestro Derecho positivo (Derecho de Extranjeria) ¥ un encuadramiento en
el marco del "estindar minimo internacional” que prescribe el Derecho Interna-
cional general y convencional®,

VIL A MODO DE CONCEUSTON
A modo de conclusion cabe senalar:

1. El estatus constitucional de los extrunjeros en Chile exige metodo-
Iogicamente hacer converger €l Derecho Internacional y el Derecho interno, de
suerte que, el "estindar minimo internacional”, sea la base de definicion del esta-
tus, y la tiubaridad y ejercicio de derechos fundamentales por el extranjero guar-
de armonia con la concepcion personalista del Estado y el techo ideoldgico de la
Constitucion.

En consecuencia, el principio de igualdad v la garantia de inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos es el cristal dogmitico y posi-
tivo para leer €l estatus o posicion del extranjero en nuestro erdenamiento juridi-
co.

2. La potestad publica en materia de estatus de extranjeria debe inser-
tarse en la funcidn gubernativa o politica, por lo que los actos de los érganos ha-
bilitados son actos politicos.

En particular la expulsion de extranjeros, no siendo una pena sino
una medida de policia seguridad, esti sometida a un control judicial especifico y
a un control de legalidad por Ia Contraloria General de la Republica.

*Por via ejemplar, es el método empleado por [gnacie Bormijoe Iniesta: *El Stats Constim-
cional de los Exteanjeros’, en obra colectva Esfrdios sobre fa Constilvcion Espaifola, Homena-
Je al profesor Edvardn Garcia de Eaterria (3 vals, Edit, Civitas 8.A., Madrid, 1991, Tomo 01, pp.
HU7-7006.

Idem: Klaws Stein: Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana (trad, |, Pérez
Rojo ¥ P Cruz Villalon), Edit, CEC, Madrid, 1987, pp. 498-503,
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Por lo tanto, observamos en este campo una paradoja, por una parte un
estatus constitucional garantista de extranjeros en Chile que se traduce en un dis-
frute de derechos fundamentales casi equivalente entre nacionales y extranjeros, y
por otra parte, una Ley de Extranjera y Reglamento que dada la amplitud de la po-
testad puiblica (actos politicos y administrativos) redunda en una precaridad del es-
tatuto legal-reglamentario del extranjero en diferentes ambitos: ingreso territorio,
residencia, permanencia definitiva, egreso, reingreso, expulsion y control.

También es una paradoja que el estatus constitucional garantista con-
cede o reconozea a extranjeros un plus de derechos fundamentales, comparado
con ¢l "estandar minimo internacional".

Por ultimo, el "derecho de expulsion” de nuestro Derecho de Extran-
jeria guarda armonia con €l Derecho Internacional general, que reconoce 4 la
potestad pablica del Estado residente una extraordinaria amplitud v que puede
redundar en una precariedad estatutaria antes anotada.

3. El control judicial especifico opera via recurso del articulo 89, de
Ley de Extranjeria; y controles judiciales genéricos via recurso de proteccion o
de amparo, seglin el derecho subjetivo piablico invocado por el recurrente,

La reclamacion de extranjeria o las acciones constitucionales v. gr. el
recurse de proteccion destinadas a impugnar los actos de la autoridad  sectorial,
guardan armonia con ¢l derecho de accion o de recurso efectivo, derecho inde-
rogable reconocido por el Derecho Internacional, ¥ por cierto con fundamento
constitucional en el derecho de peticion e igualdad ante la justicia Cart. 19 N° 14
y N° 3 C.PR.).

4, Conforme a la L.LE. v R.E. las potestades piiblicas de los drganos
habilitados (Ministerio del Interior: ministro, subsecretario v departamento del
rubro; intendentes y gobernadores) son potestades discrecionales.

Ciertamente no cabe confundir la potestad diserecional con el acto
politico, pero la naturaleza de acto politico que posee en particular la medida
de expulsion resulta de la configuracion concreta de Ia potestad en nuestro or-
denamiento positivo,

Debe agregarse que la justiciabilidad de los actos de la autoridad de
extranjeria, junto con reafirmar 1a naturileza de acto politico de éstos, debilita la
importancia teorico-prictica de la mentada naturaleza de los actos referidos.

5. Enla L E y R E larevocacion v expulsion conforme a las calida-
des especificas del extranjero tiene su fundamento en conceptos juridicos inde-
terminados como el de orden publico; lo que refuerza el componente discrecio-
nal de la actividad de la autoridad de extranjeria y la caracterizacion de estos ac-
tos como actos politicos,

6. Por la via ejemplar, 1a conculcacion sistemética de derechos fun-
damentales por paric de una secta o grupo constituida por extmnjeros, es una
genérica infraccion de derechos subjetivos pliblicos reconocidos por Ia Constitu-
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€ién, ya que ésta como ley suprema vincula a los detentadores y destinatarios
del poder estatal. Tal infraccién también constituye una alteracién del orden pua-
blico, concepto juridicamente indeterminado que incorpora la nocién de orden
politico y que autoriza a ejercer el "derecho de expulsion”.

Con todo, el "derecho de expulsion” solo puede ejercerse legitima-
mente respecto de personas determinadas y de modo individual, no siendo pro-
cedentes las expulsiones masivas de extranjeros.

7. En este contexto, el Estado puede ejercer su potestad de policia de
seguridad respecto de extranjeros conforme a L.E. y R.E.; y eventualmente cual-
quier persona podri interponer un recurso de amparo preventivo si una secta o
grupo conculca el derecho de libertad personal y seguridad individual de sus
miembros o de terceros (art. 21 y art. 19 N°7 C.PR.).

En el contexto paradéjico o contradictorio sumariamente descrito se
enmarca el estatus constitucional de los extranjeros en Chile, por lo que la re-
construccion dogmatica y positiva de dicho estatus debe dar cuenta del garantis-
mo constitucional y de la precariedad estatutaria legal-reglamentaria del extran-
jero.

En razon de ello, nuestro planteamiento, enmarcado en valores supe-
riores y principios positivados en la Constitucion, ofrece una reconstruccion ina-
cabada, reconociendo en el extranjero una "persona” (natural o juridica) titular
de un plexo de derechos fundamentales y de derechos humanos Jzto sensi, cu-
Yo €je es el principio de igualdad y el principio de interdiccién de discriminacio-
nes arbitrarias, axial en la relacion con los 6rganos que ejercen la potestad publi-
ca de extranjeria.
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