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RESERVA LEGAL Y PROTECCION DE
L.OS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS INMIGRANTES.

Jaime Bassa Mercado '

I. RESUMEN.

Los derechos fundamentales son atributos de la persona, sin
consideraciones de raza, sexo, religion, etc. En este sentido, los inmigrantes
podrian encontrarse en una situacion especial, dada la permanencia del que
podria ser el ultimo factor de discriminacién: la ciudadania. Sin embargo,
las normas internacionales y la propia Constitucion chilena reconocen
titularidad sobre los derechos que garantizan a todas las personas, pero, en
la practica, ello no es tan efectivo como la declaracién normativa pretende.
Ante cllo, la relacion entre restriccion a los derechos fundamentales de los
inmigrantes y el principio de reserva legal pucde aportar luces en torno a la
titularidad de estos derechos por parte de los inmigrantes.

IL. INTRODUCCION.

1. El fenémeno de la migracion ha estado presente cn nuestra sociedad
desde antiguo. Desde sus origenes, la poblacion del territorio estuvo
constituida, principalmente, por inmigrantes (salvo los nativos), fenémeno
que varid sustancialmente lucgo de la Independencia; excepto por politicas
de inmigracion esporadicas y destinadas a poblar parte del territorio
nacional, Chile no ha sido muy receptivo de corrientes migratorias
importantes.

! Abogado, Universidad Catolica de Chile. Magister en Derecho, mencion en
Publico, Universidad de Chile. Doctor © en Derecho, Universidad de Barcelona,
Espaiia. Profesor de Derecho Constitucional, Universidad de Vifia del Mar.
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Sin embargo, producto de los crecientes efectos de la globalizacion, y
de la mala situacién econdmica que afecta a la mayoria de los paises
vecinos, Chile se ha convertido en un importante receptor de inmigrantes
que ven en nuestro pais las posibilidades econdmicas que faltan en sus
paises de origen. Ambos fendmenos tracn como consecuencia que hoy Chile
vea radicalmente revertida su situacion migratoria de los Gltimos treinta
afios: de ser un pais esencialmente emigratorio (en la década de 1990, por
cada extranjero que vive en nuestro pais, seis chilenos viven en el exterior?),
hemos pasado a recibir cantidades importantes de inmigrantes.

De esta manera, ¢l fenomeno inmigratorio ha comenzado a tener un
protagonismo inusitado en nuestro pais, lo que ha comenzado a revertir
tanto una larga tradicion de politicas publicas ajenas a la inmigracion como
la propia historia reciente, marcada por el fenémeno inverso.

2. Desde esta perspectiva, es primordial estudiar la situacion de los
inmigrantes ante el ordenamiento juridico chileno, tan ajeno a sus realidades
locales como aplicable durante su permanencia en Chile. Claramente, los
inmigrantes deben respetar la legislacion vigente del pais en el que residen,
que les impone deberes inexcusables en las més diversas dreas del Derecho.
En efecto, el Derecho regula respecto de los extranjeros (de la misma
manera que para los nacionales) todas las relaciones juridicas que puedan
originarse durante su estadia en el pais, desde las relaciones laborales hasta
las obligaciones tributarias hacia el Estado. De esta manecra, el inmigrante
no puede excusarse de cumplir con las obligaciones que le impone el
ordenamiento juridico local.

No obstante lo anterior, se ha generado una cierta controversia juridica
en torno al reconocimiento que deben hacer los Estados de los derechos
fundamentales de los inmigrantes. Dicha discusion tiene plena vigencia en
la realidad contemporanea, y practicamente en todos los paises occidentales
que comparten nuestra historia y cultura juridico-institucional. En efecto,
tanto en Europa (fuertemente asediada por corrientes migratorias desde
Africa y los paises del este), como en Estados Unidos (agravado por su
excesivo control migratorio debido a su paranoia terrorista) y, quiza en
menor medida, en América Latina (por la precaria situacién economica de
sus paises) la discusién sobre el reconocimiento, garantia y proteccion de
los derechos fundamentales a los inmigrantes tiene plena aplicacion
concreta a sus realidades juridicas.

> Informe Anual de Derechos Humanos en Chile. 2003. Hechos de 2002.
Santiago: Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, 2003, pag. 339.
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Quizé el derecho fundamental que se encuentra en mayor peligro en la
realidad del inmigrante sea el derecho al trabajo, especialmente el derecho a
un trabajo digno y a su justa remuneracién, mas no es el unico derecho en
entredicho. '

3. Los derechos fundamentales surgen de la necesidad de limitar el
poder piiblico que puede ejercer la Administracion del Estado, y a pesar de
que doctrinas modernas reconocen su vigencia normativa en las relaciones
entre particulares (vigencia horizontal de los derechos fundamentales,
drittwirkung der grundrechte), sigue siendo el Estado cl agente que tiene las
mayores posibilidades de atentar o poner en peligro a los derechos
fundamentales.

En razon de ello, el ordenamiento juridico ha establecido un sistema de
proteccion y garantia de los derechos fundamentales, para lo cual ha
establecido claros limites para el ejercicio del poder publico. De esta
manera, el Estado/Administracion debe dar cumplimiento a una serie de¢
requisitos formales y sustanciales en su actuar, principalmente cuando dicho
actuar implica restriccion, limitacién o vulneraciéon de los derechos
fundamentales. A este respecto, el principio de reserva legal en materia de
restriccion de derechos fundamentales es trascendental en el control de los
actos de la Administracion y en la proteccién de estos derechos’.

Respecto de los inmigrantes, la situacion es la misma; o decbiera ser la
misma: jcl Estado reconoce los mismos limites en su actuar cuando se trata
de derechos de los inmigrantes?, o dicho de otro modo, ¢los derechos
fundamentales de los inmigrantes limitan el ejercicio del poder piblico de la
Administracién local? Si consideramos que el articulo 5° de la Constitucion
chilena reconoce como limite al cjercicio del poder el respeto de los
derechos esenciales del hombre, y si consideramos los principios
normativos contenidos en el articulo 19 N* 2 y 3 de la Carta Fundamental
(igualdad ante la ley e igual proteccion en el ejercicio de los derechos), la
verdadera pregunta es si los derechos fundamentales de los inmigrantes
tienen el mismo valor que los derechos de los nacionales para limitar y
condicionar el cjercicio del poder publico. A mi juicio, la respuesta es
afirmativa.

3 Vale aclarar que en el presente trabajo solo me ocuparé del control formal en la
proteccion de los derechos fundamentales, dejando de lado el control sustancial,
presente en la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.
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1. Los Derechos Fundamentales de los Inmigrantes: reconocimiento y
garantia.

La discusion sobre el reconocimiento de los derechos fundamentales a
los inmigrantes estd comenzando a tomar vuelo en las comunidades
juridicas mas avanzadas. El fendmeno migratorio que estd caracterizando a
la Europa de hoy ha obligado a los juristas a cuestionarse la forma en la que
el ordenamiento juridico responde a dicha presion; la necesidad de cstudiar
desde una perspectiva juridica el fendmeno de la migracion se ve acentuada
con las politicas antiinmigratorias que han adoptado los paises de la Union
Furopea en los tltimos meses. Como consecuencia de lo anterior, resulta
imperioso abordar desde una perspectiva juridica el reconocimiento,
garantia y proteccion de los derechos fundamentales de los inmigrantes.

En efecto, se viene planteando desde hace algun tiempo la necesidad de
que la teoria de los derechos fundamentales avance hacia un nuevo estadio,
en el cual sea posible superar la Ultima barrera que establece distinciones
entre los individuos a la hora de reconocer y garantizar sus derechos
fundamentales, cual es la de disociarlos de la ciudadania.

La discusion que se ha sostenido en Europa en este sentido ha tenido
diversas aristas, tanto a favor del expreso reconocimiento de la titularidad de
derechos fundamentales a los inmigrantes como en contra. Una de las
posturas favorables se ha centrado en la posicién juridica que sostuvo el
viejo continente luego del descubrimiento de América, cuando se justifico la
ocupacion del continente a través de la doctrina desarrollada por Francisco
de Vitoria en sus Relectiones de Indis recenter inventis de 1539, quien
consideré un derecho natural comun a todos los hombres el derecho a la
migracion asi como el derecho a establecer domicilio en cualquier ciudad.
Esta discusion se ve reflejada en las palabras del profesor italiano Ferrajoli,
quien ha afirmando que “hoy ya no es posible hablar con decencia de
democracia, igualdad, garantias, derechos humanos y universalidad de
derechos (...) si seguimos disociando derechos del hombre y derechos del
ciudadano, preocupdndonos sélo de éstos y no de aquéllos” *. En eso
consiste tomarse los derechos en serio, frase ya célebre de Dworkin: en
reconocer que los derechos fundamentales son de titularidad de la persona,
del individuo, sin distincién de sexo, raza, religion o ciudadania, debiendo
superar ya las categorias de individuos (heredadas del Antiguo Régimen),
que solo obstan a un cabal reconocimiento y proteccion de los dercchos
fundamentales verdaderamente universales.

* Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Editorial Trotta,
Madrid, 2002, pag. 31.
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Por lo demds, los derechos fundamentales que a partir de las
revoluciones burguesas de los siglos XVII y XVIII se han reconocido a las
personas, siempre han sido de titularidad de las personas en cuanto tales,
mas no en cuanto ciudadanos, ya que no se requiere dicha categoria para
ejercer los derechos fundamentales. La propia Constitucion chilena asegura
el estatuto de los derechos fundamentales a las personas, segin sefiala en
sus articulos 5° y 19 (tanto en su enunciado como en su desarrollo), entre
otros.

Ahora bien, la vision de Ferrajoli respecto de la situacion de los
inmigrantes en ¢l viejo continente es particularmente interesante y
dramatica, por cuanto se trata de un jurista heredero de la cultura occidental
quc habla, precisamente, desde la perspectiva de los supuestamente
perjudicados con las oleadas de inmigrantes que ingresan diariamentc a
Europa. El ha sefialado que “Hoy, cuando la situacion se ha invertido y son
los pueblos del tercer mundo los empujados por el hambre hacia nuestros
opulentos paises, esos derechos solo pueden ser negados y transformados
en derechos de ciudadania, al precio de una pérdida de credibilidad de
todos los valores juridicos y politicos en los que se basan nuestras
democracias” °. Claramente, a los ojos del autor, los propios fundamentos
de las democracias occidentales contemporaneas se verian seriamente
desacreditados si los derechos fundamentales, cuya declaracion de
universalidad ha sido uno de los mayores sustentos del Estado moderno
desde su creacion, fueran reservados a determinados grupos privilegiados de
personas, bajo la excusa de la ciudadania.

Siguiendo con ¢l autor ya citado, es importante destacar las
consecuencias juridicas que conllevan las afirmaciones reproducidas con
anterioridad, principalmente en lo que importa para los objetivos del
presente ensayo: la ciudadania constituye un elemento de discriminacion
entre las personas que impide la efectiva concretizacion de uno de los
principios fundantes de nuestros estados modernos, cual es la igualdad entre
los individuos, que se manifiesta en la igualdad en derechos, igualdad en
aquello que es juridicamente relevante, como lo es la igual titularidad y
ejercicio de los derechos fundamentales. Al efecto, el autor senala: “..da
ciudadania de nuestros ricos paises representa el iltimo privilegio de
status, el wltimo factor de exclusion y discriminacion, el iltimo residuo
premoderno de la desigualdad personal en contraposicion a la proclamada
universalidad e igualdad de los derechos fundamentales” ®. Sin desconocer
que en América Latina ain existen otros factores de discriminacion en el

3 Tbid, pag. 32.
® Ibid, pag. 117.
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ejercicio de los derechos fundamentales, nos centraremos en este especifico
aspecto de discriminacion en la titularidad de los derechos.

Ciertamente, esta afirmacion tiene claros efectos en el ejercicio de los
derechos fundamentales, particularmente en aquellos derechos que afectan
mas sensiblemente a los inmigrantes, que en definitiva “significa, en
concreto, transformar en derechos de la persona los dos unicos derechos
que han quedado hasta hoy reservados a los ciudadanos: el derecho a’e
residencia y el derecho de circulacion en nuestros privilegiados paises” g
en efecto, no es posible condicionar la titularidad de los derechos
fundamentales, y su ejercicio, a la calidad de ciudadano. En este entendido,
abordaremos la situacion de los inmigrantes en el ordenamiento juridico
chileno, en lo que se refiere a la titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales; principalmente, se estudiard frente a la posibilidad de
proteger los derechos fundamentales de los inmigrantes ante la intervencion
administrativa, a la luz del estatuto de garantias vigente, el cual protege los
derechos de los inmigrantes de igual manera como protege los derechos de
los nacionales.

2. Aplicacién del ordenamiento juridico local: titularidad y
universalidad de los Derechos Fundamentales.

La teoria juridica que niega el caracter de titulares de derechos
fundamentales a los inmigrantes no puede encontrar, a nuestro juicio,
asidero en el ordenamiento juridico chileno; aun cuando la legislacion
establezca ciertas regulaciones especiales respecto de los inmigrantes, ello
obedece a su especial situacion de nuevos residentes del territorio nacional,
mas no a una diferencia en cuanto personas respecto de los chilenos.

En efecto, la Constitucién Politica de Chile reconoce un estatuto
juridico de derechos fundamentales, en el cual no se hace distingo alguno
respecto de la titularidad de dichos derechos, por el contrario, la
Constitucion sefiala expresamente en su articulo 19: “La Constitucion
asegura a todas las personas...”, reconociendo desde ya que los derechos
fundamentales son de titularidad de la persona en cuanto tal, sin
miramientos a estatutos especiales, como consecuencia directa de Ia
universalidad de los derechos fundamentales.

Dicha afirmacion es respaldada por diversos numerandos del articulo
citado; asi, ¢l N° 2 asegura a todas las personas la igualdad ante la ley,

" Ibid, pag. 117.
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estableciendo expresamente que no existirdn grupos privilegiados ni se
podran realizar diferencias arbitrarias por los organismos publicos;
asimismo, el N° 3 del art. 19 asegura desde ya la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechos, sin distincion.

Las normas citadas permiten concluir que el ordenamiento juridico ha
recogido normativamente los principios de igualdad ante la ley y de
universalidad de los derechos fundamentales, por lo que las consecuencias
juridicas —para ecfectos del presente trabajo— son claras: a nivel
constitucional, no se ha establecido diferencia alguna en la titularidad o en
el ejercicio de los derechos fundamentales respecto de los inmigrantes; por
el contrario, el legitimo ejercicio de sus derechos se encuentra garantizado
de igual manera que respecto de los nacionales.

De esta manera, nos encontramos frente a un principio normativo que ha
sido recogido expresamente por el constituyente, al reconocer a todas las
personas, sin distincion, la igualdad ante la ley y la igualdad en el ejercicio
de sus derechos. En cuanto principio, su aplicacion normativa es un
imperativo, razon por la cual —en el caso que nos convoca— no es posible
desconocer la validez normativa de la declaracion constitucional citada so
pretexto de argumentar que dicha igualdad no es aplicable o reconocible
respecto de los inmigrantes; como lo ha sefialado la doctrina, “no hay que
olvidar que el principio, lejos de ser una simple declaracion, es una norma
Jjuridica, es decir, que contiene un deber ser, un mandato de optimizacion
g]ue exige proyectarse en la realidad social y en los desarrollos normativos”

La igualdad ante la ley, asi como la igualdad en el ejercicio de los
derechos, ambos principios normativos reconocidos cn la Constitucion
vigente, imponen la obligacion de optimizar la aplicacion de estos preceptos
a las realidades juridicas que ellos regulan; por esta razon, la igualdad en /o
Jjuridicamente relevante (la igualdad en la titularidad de derechos) entre
chilenos e inmigrantes es un hecho en nuestro ordenamiento juridico. Al
respecto, es posible aceptar como cierta la afirmaciéon que “el derecho
fundamental como norma de principio impone que determinado
comportamiento reciba una proteccion juridica preferente frente a otro en
determinadas situaciones; y la preferencia y su necesaria imposicion a
todos los sujetos del ordenamiento juridico viene establecida en una norma
de rango constitucional, y no por la voluntad de quien deba hacer efectiva

® Pefia Freire, Antonio Manuel, La garantia en el Estado constitucional de
derecho, Editorial Trotta, Madrid, 1997, pag. 122.
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dicha preferencia”’. La igualdad reconocida en la Constitucién chilena no
puede dejar de ser aplicada por la autoridad, por cuanto su validez
normativa no reside en su voluntad, sino en un principio de rango
constitucional que determina ¢l rango de accion de la Administracion.

En definitiva, queremos establecer que la titularidad de derechos
fundamentales por parte de los inmigrantes es una realidad en nuestro
ordenamiento juridico, por cuanto no se establece diferencia alguna en su
ejercicio. Ello obedece a que los principios normativos que recoge la
Constitucion imponen claros limites y deberes al Estado en el ejercicio del
poder, tanto a nivel legislativo (regulacion del los derechos fundamentales)
como a nivel de la Administracion (reglamentacion de la ley).

De esta manera, el estatuto juridico de proteccidon y garantia de los
derechos fundamentales, asi como todo el sistema de control de legalidad y
constitucionalidad de los actos de la Administracion, son plenamente
aplicables respecto de los inmigrantes y respecto de las relaciones que estos
puedan entablar con la Administracién publica.

3. Marco Teérico de la Potestad Reglamentaria y restriccion de
Derechos Fundamentales. La reserva legal.

a. A la hora de analizar los supuestos que determinan la actividad
estatal, no hay que perder de vista que la actividad administrativa del Estado
se encuentra esencialmente limitada por el respeto a los derechos
fundamentales de los individuos. La finalidad garantista de la legislacion en
la proteccion de los derechos individuales determina la forma de aplicar e
interpretar las normas que regulan la intervencién administrativa,
precisamente porque “la actividad administrativa solo tiene sentido y
Justificacion ahi donde es necesario amparar derechos y libertades
publicas, individuales y colectivas” ' (regulacion del ejercicio de los
derechos de libertad, obligaciones de hacer del Estado en los derechos
prestacionales).

° Villaverde, Ignacio, “Concepto, contenido, objeto y limites de los derechos
fundamentales”, en: Varios autores. LLa democracia constitucional. Estudios en
homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente. Madrid: varios editores, 2002,
pag. 331.

' Cordero Vega, Luis, “Limitando la ley de procedimiento administrativo. Una
interpretacion intolerable (comentario al Dictamen N° 39.353 CGR)”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 30 N° 3 (1993), pag. 549
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El ordenamiento constitucional ha establecido un claro sistema de
proteccion del individuo frente al accionar del aparato estatal. En los mas
diversos ambitos de accion de la Administracién, su intervencion se
encuentra determinada por principios que han sido recogidos
constitucionalmente, tales como la iegalidad del acto, la interdiccion de la
arbitrariedad, entre otros.

Sin embargo, en lo referente a regulacion y limitacion de derechos
fundamentales, principalmente para el caso en estudio, el principio de
reserva legal es determinante en la actividad de la Administracion; en
efecto, el estatuto juridico de los derechos fundamentales ha establecido una
serie de mecanismos de proteccién ante sus limitaciones y restricciones, a
fin de evitar la vulneracion de estos derechos. Dentro de dichos mecanismos
de seguridad, el principio de reserva legal permite evitar que cualquier
autoridad administrativa pueda vulnerar los derechos fundamentales
mediante el ejercicio de su funcion publica, particularmente a través de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Reptiblica. En virtud de este
principio, sélo la ley puede limitar los derechos fundamentales o su
cjercicio, quedando vedado a la Administracién realizar cualquier acto en
ese sentido; la intervencion administrativa quedara siempre condicionada a
una habilitacion legal previa.

La reserva de ley en materia de derechos fundamentales es reflejo de la
funcion esencialmente representativa que cumple el Congreso; la
Constitucion ha entendido que alli se manifiesta la maxima expresion de la
voluntad soberana, por cuanto es el organismo en el que confluyen de
manera mas representativa las distintas tendencias de la sociedad. Esta es
una tradicion juridica que sc remonta al inicio de las revoluciones burguesas
de fines del siglo X VIIL; al respecto, se¢ ha sefialado que “E7 pensamiento
liberal, en su lucha contra el absolutismo, habia supuesto que la libertad
quedaria perfectamente garantizada en cuanto el pueblo fuera quien
detentara el ejercicio del poder a través de la ley, entendida como
expresion de la voluntad general. De ahi la confianza de los autores de la
Declaracion de 1789 en la ley como instrumento mds adecuado para
establecer el contenido y el limite de los derechos fundamentales” M Asi, se
reconoce a la ley como portadora de la voluntad soberana, de la voluntad de
los individuos, precisamente los titulares de los derechos fundamentales, cl
medio mas idénco para regular y limitar estos derechos.

' prieto Sanchis, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Ed. Debate,
Madrid, 1990, pag. 168.
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Por lo demas, en el actual modelo de Constitucion pluralista, reflejo del
pacto entre los diversos ideales politicos, “la ley expresa (.. las
combinaciones posibles entre los principios constitucionales, que se limitan
a establecer los puntos irrenunciables de cualquier combinacion. La ley
mantiene asi su cardcter de acto creador de derecho y no viene degradada
a mera ejecucion de la Constitucion” 2. Corresponde, por tanto, al
legislador la tarea de concretar los principios constitucionales, quedando la
Administracion condicionada por lo dispuesto por aquél.

De esta manera, corresponde a la Constitucién el reconocimiento y
garantia de los derechos fundamentales y, por su parte, la ley regula su
ejercicio; estos dos elementos condicionan el actuar de la Administracion,
que debera respetar los presupuestos contenidos en la Constitucion y en la
ley, ambos presupuestos normativos de mayor jerarquia, formal y sustancial.

b. Dada la legitimidad sustancial del legislador para regular los
derechos fundamentales, la doctrina ha sido conteste en sefialar que la
potestad reglamentaria de ejecucion debe respetar el marco que ha
determinado la ley. La reserva legal impone a la potestad reglamentaria la
habilitacion legal previa; dicha habilitacion determina no sélo la forma de
actuar de la Administracion, sino que también determina el contenido de
dicha actividad. Como veremos, tal es el caso en estudio, por cuanto el
Decreto Supremo reglamentario que regula la inmigracion en Chile, debe
adecuarse a lo dispuesto por la norma legal (en este caso, por el Decreto Ley
N° 1.094 de 1975).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “ella [la
potestad reglamentaria] puede ser convocada por el legislador, o ejercida
por el Presidente de la Republica, nada mas que para reglar cuestiones de
detalle, de relevancia juridica secundaria o adjetiva, cercanas a situaciones
casuisticas o cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad,
abstraccion, cardcter innovador y basico de la ley impiden o vuelven dificil
regular. Tal intervencion reglamentaria, por consiguiente, puede
desenvolverse vdlidamente solo en funcion de las pormenorizaciones que la
ejecucion de la ley exige para ser llevada a la practica” 13, Esta potestad
reglamentaria, que deriva de la habilitacion legal previa, debe remitirse a
aspectos netamente reglamentarios, aquellos que por su casuistica escapan
al rango de accidn del legislador. Sin embargo, el fondo de la institucién

12 Zagrebelsky, Gustavo, Derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta,
Madrid, 2003, 5* edicion, pag. 97.

13 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 370, Estudio de impacto urbano,
Considerando 23°.
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regulada es de exclusiva competencia legal, y la Administraciéon podra
intervenir en ella sélo si la habilitacion legal limita suficientemente la
actividad reglamentaria. De esta manera, los elementos esenciales de los
derechos fundamentales quedaran siempre bajo el imperio del legislador, ya
en la limitacion de los derechos, ya en la atribucion de competencias a los
arganos publicos.

Esta idea ha sido reforzada por el Tribunal Constitucional en diversos
fallos, en virtud de los cuales se ha asentado la doctrina que reconoce la
unidad arménica que debe existir entre la ley y el reglamento que regula su
aplicacion, que ha sido denominado “razonabilidad técnica”; en virtud de
dicha razonabilidad', debe existir una adecuada relacion entre los fines
propuestos por el legislador y los medios idoneos establecidos en el
reglamento para lograrlos'’, debiendo la reglamentacion cefiirse a lo
determinado por la ley.

En el ordenamiento juridico chileno, la potestad reglamentaria de
ejecucion se encuentra determinada por los articulos 32 N° 8 y 60 de la
Constitucion. Como se ha sefialado previamente, el cjercicio de esta
potestad tiene determinados limites que deben ser respetados. Por una parte,
existen limites formales que condicionan la forma de actuar de la
Administracién; entre ellos se encuentra el principio de reserva de ley. Por
otra parte, existen limites de fondo, que imponen ¢l deber de concordancia
sustancial entre el acto de la Administracion y el contenido de las normas de
superior jerarquia, asi como el respeto por el contenido esencial de los
derechos fundamentales.

De esta manera, la potestad reglamentaria del Presidente dec la
Republica se encuentra limitada por el principio de legalidad que, como se
ha visto, impide a la Administracion regular materias de derechos
fundamentales sin habilitacién legal previa; asimismo, existe una
legitimidad sustancial que debe ser respetada por los actos administrativos,
por cuanto las normas de superior jerarquia condicionan el contenido de
dichos actos.

Dicho lo anterior, es posible concluir que ¢l ejercicio de la potestad
reglamentaria estd destinada a reglamentar la aplicacién de la ley, abarcando
aspectos menores de la realidad regulada, teniendo siempre como limite lo
que ya ha normado el texto legal. En este sentido, el Tribunal Constitucional

14 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 373, Areas verdes, Considerando 23°.
IS Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 370, Estudio de impacto urbano,
Considerando 24°.
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ha entendido que la ley y su reglamento forman un todo arménico'’, en el
cual no pueden existir contradicciones entre las normas, y se debe tener
siempre presente la jerarquia normativa de ambos textos, quedando
impedido al acto administrativo exceder el rango de accion predeterminado
por la ley, para lo cual el reglamento debe cuidar que los derechos
fundamentales sean, en definitiva, ejercidos o limitados en la forma prevista
por el legislador.

Asimismo, tanto la ley como su reglamento deben adecuarse a los
limites que impone el ordenamiento juridico, particularmente lo
preceptuado por la Constitucion; ello impone una limitacién de fondo o
sustancial, que en definitiva impide desnaturalizar los derechos
fundamentales al punto de hacerlos impracticables.

e. Como consecuencia de lo anteriormente seilalado, es posible
afirmar que, aun cuando la Administracién publica se encuentra bastante
restringida en la regulacion de los derechos fundamentales, no se encuentra
totalmente impedida de limitarlos ya que, previa habilitacion legal,
igualmente podra influir sobre los derechos fundamentales mediante la
reglamentacion de la ley; el punto es fijar las exigencias para que la potestad
reglamentaria, aun existiendo habilitacion legal previa, pueda limitar
derechos fundamentales. Al respecto, el propio Tribunal Constitucional ha
creado, a través de diversos fallos, una doctrina que determina la forma en
que la potestad reglamentaria puede restringir o limitar derechos
fundamentales.

El principio de reserva legal, como ya se ha visto, impone una
habilitacion legal previa a la potestad reglamentaria a fin de que la autoridad
administrativa pueda limitar o restringir el ejercicio de los derechos
fundamentales a través de la reglamentacion que regula la aplicacion de la
ley. Sin embargo, el Tribunal Constitucional —en diversos fallos'’— ha
entendido que para que dicha figura opere dentro del marco de la
constitucionalidad, la legislacion debe contemplar dos requisitos
copulativamente a fin de permitir a la potestad reglamentaria limitar
derechos fundamentales, a saber, los requisitos de especificidad y de
determinacion.

El Tribunal ha conceptualizado dichos elementos, sefialando que: “/as
disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos derechos, deben
reunir los requisitos de ‘determinacion’ y ‘especificidad’. El primero exige
que los derechos que puedan ser afectados se sefialen, en forma concreta,

'8 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 253, Vivienda, Considerando 9°.
'7 Especialmente STC N 325, 370, 373, 376 y 388.
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en la norma legal; y el segundo requiere que la misma indique, de manera
precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad.
Por ultimo, los derechos no podrdan ser afectados en su esencia, ni
imponerles condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
Cumplidas que sean dichas exigencias, es posible y licito que el Poder
Ejecutivo haga uso de su potestad reglamentaria de ejecucion,
pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la
norma para hacer asi posible el mandato legal” '8 De esta manera, el
Tribunal Constitucional ha estimado que la potestad reglamentaria puede
abocarse a materias de derechos fundamentales, regulando y limitando su
ejercicio, previa habilitacion legal; ahora bien, dicha habilitacion legal, a su
vez, debe cumplir con los requisitos de determinacion y especificidad, en
concordancia con uno de los principios que condicionan la actividad
administrativa: la interdiccion de la arbitrariedad.

La Administracion publica se encuentra limitada en el ¢jercicio del
poder, como ya hemos visto, por los derechos fundamentales; dicha
limitacion obedece a la propia justificacion de la existencia del Estado, cual
es la de proteger y garantizar el legitimo ejcrcicio de los derechos de
quienes han dotado al Estado del poder que ejerce. En esc entendido, el
ordenamiento juridico ha intentado que el marco de accion de la
Administracion sea siempre determinado normativamente, impidiendo que
su actuar pueda ser influido por la arbitrariedad de las decisiones de un
funcionario publico determinado, razoén por la cual el principio de la
interdiccion de la arbitrariedad tiene pleno valor normativo, siendo recogido
en la legislacion chilena, tanto en la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado como en la Ley de Procedimiento
Administrativo.

Ello justifica la imposicion de dichos requisitos por parte del Tribunal
Constitucional, que son reflejo del propio estatuto juridico de los derechos
fundamentales, donde su aplicacion es particularmente importante. En
efecto, dichos requisitos son el reflejo del principio de la reserva legal en
materia de derechos fundamentales, ya que la habilitacion legal a la
Administracion solo puede satisfacer dicho principio en tanto sefale
especificamente qué derecho fundamental podrd ser limitado por la
Administracién y qué medidas concretas podrin ser aplicadas en dicho
sentido. Lo contrario implicaria otorgarle a la Administracion la facultad
para determinar, a través del ejercicio de la potestad reglamentaria, todos los
aspectos del derecho fundamental, desde su contenido hasta su ejercicio,

18 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 325, Restriccion vehicular,

Considerando 40°.
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con la consecuente subordinacién ontologica —y material- del individuo y
de la sociedad civil al Estado.

Por lo demas, la presencia de facultades discrecionales por parte de la
Administracién conlleva una inconstitucionalidad en si misma, en la medida
que el ejercicio de dichas facultades se encontrara al margen del necesario
control que debe ejercer el ordenamiento juridico sobre dichos acto, en
definitiva, sin el debido contrapeso. No debemos olvidar que la idea de
control se encuentra intrinsecamente ligada a la idea de limitacion del poder
publico'® que, a su vez, constituye la razon de ser del ordenamiento juridico
como tal. En definitiva, se trata de controlar el ejercicio del poder,
determinando los limites dentro de los cuales se puede desempeiiar la
Administracion; ello implica, a su vez, limitar al legislador, que podra
habilitar a la potestad reglamentaria en la medida que dicha habilitacion no
implique “ampliar el margen limitado que cabe reconocer a la
discrecionalidad administrativa, con detrimento ostensible de la seguridad
Juridica” @ particularmente en relaciéon con los derechos fundamentales,
donde el principio de reserva legal se encuentra consignado, especialmente,
en la proteccién de los individuos. Tal importancia tiene el control sobre el
ejercicio del poder publico en el constitucionalismo actual, que se ha
llegado a sefialar que “sélo si existe control de la actividad estatal puede la
Constitucion desplegar su fuerza normativa y solo si el control forma parte
del concepto de Constitucion puede ser entendida ésta como norma” e

En definitiva, los requisitos de determinacion y especificidad, como se
sefiald, han sido recogidos por el Tribunal Constitucional en diversos fallos,
lo que permite hablar de una doctrina juridica que permite determinar la
forma en que se controlard la constitiicionalidad, principalmente, de la
potestad reglamentaria; esta cuestion sera preponderante en ¢l comentario
de la situacién de la legislacion chilena sobre inmigracion. De acuerdo a lo
seialado precedentemente, la constitucionalidad de la normativa
reglamentaria de dicha materia serd estudiada a la luz de los requisitos
definidos por el Tribunal Constitucional, es decir, de la determinacion en el
derecho que puede ser limitado y de la especificidad de las medidas
concretas que la Administracion puede adoptar en tal sentido.

1 Zafiga Urbina, Francisco, “Controles de la potestad legislativa y reglamentaria”,
en: lus et Praxis aiio 7 N° 2 (2001), pag. 110.

20 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 370, Estudio de impacto urbano,
Considerando 19°.

21 Aragén Reyes, Manuel, Constitucién y control del poder. Introduccién a una
teoria de-constitucional del control. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1999, 148 pp., p. 15.
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d. Sin embargo, y aun cuando la base juridica en la materia es el
principio de reserva legal, que entrega al legislador la potestad de limitar y
restringir ¢l cjercicio de los derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional ha entendido que una aplicacion en extremo rigida del
principio puede significar, en definitiva, una desproteccién de los derechos
de los individuos o de la sociedad; incluso, el Tribunal ha preferido
interpretaciones finalistas que permitan resguardar de mejor manera
derechos fundamentales en colisidn, antes que aplicar el principio de reserva
legal en forma pétrea”. Aun cuando esta interpretacion escapa del objetivo
del presente trabajo, es importante tenerla presente, ya que da cuenta de la
finalidad garantista de la aplicacion del estatuto juridico de los derechos
fundamentales, que debiera irradiar el ordenamiento en su conjunto; es
precisamente esa finalidad garantista la que justifica las presentes lineas.

Es esa misma finalidad garantista la que se tendra presente al analizar la
concurrencia de los requisitos de determinacion y especificidad en el
Reglamento de extranjeria.

4, El Reglamento de Extranjeria, Decreto Supremo N° 597 de 1984,
Ministerio del Interior, y las facultades de restringir el ingreso al pais.

Teniendo presente lo visto, en torno al caracter de titulares de derechos
fundamentales de los inmigrantes, a como ¢l ordenamiento juridico protege
dichos derechos y a la forma en la que opera el principio de reserva legal en
materia de derechos fundamentales, analizaremos parte del régimen legal de
inmigracion, particularmente en lo relacionado a ciertas facultades
discrecionales que el Reglamento otorga a la Administracion.

a. El régimen de extranjeria en nuestro pais se encuentra regulado por
cl Decreto Ley N° 1.094 de 1975 (cuya ultima modificacion fue mediante la
Ley N° 19.806, de 2002), que establece las normas sobre extranjeros en
Chile; a su vez, el Reglamento de la ley fue establecido mediante Decreto
Supremo N° 597, del Ministerio del Interior, de 1984 (cuya ultima
modificacion fue a través de Decreto N° 2.910 de 23 de mayo de 2000, del
mismo ministerio). Ambas normativas establecen, entre otras disposiciones,
los requisitos de entrada y salida del pais y asi como de permanencia para
los inmigrantes.

22 A este respecto, ver Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 325, Restriccion
vehicular, especialmente Considerando 46°.
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El DL 1.094, en sus articulos 15 y 16, establece las causales que
inhabilitan a un extranjero para ingresar al pais, ya sea en términos
absolutos (art. 15) o en términos relativos (art. 16). La diferencia entre
ambos tipos de impedimentos radica er que el art. 16 faculta a la autoridad
competente para permitir el ingreso al pais de los inmigrantes, aun cuando
se encuentren dentro de las situaciones previstas en dicho articulo; en
definitiva, la Ley (DL) ha otorgado a la autoridad la facultad de autorizar o
denegar el ingreso al pais, facultad que se debe ejercer dentro de los limites
expresamente establecidos por el legislador.

La facultad de autorizar o denegar el ingreso al pais a un inmigrante que
se encuentra en una de las hipotesis del articulo 16 recae, por expresa
mencién de la Ley, en la Direccion General de Investigaciones, Carabineros
de Chile o en la Autoridad Maritima, de acuerdo a los supuestos sefialados
en el art. 10. De esta manera, es la propia legislacion la que otorga dichas
competencias, determinando a su vez el derecho que puede ser restringido y
la medida concreta a tal efecto.

Recordemos que a este respecto se esta afectando un derecho humano
fundamental, cual es el derecho a la libre circulacion y a fijar domicilio, que
queda a la discrecionalidad de la autoridad, pero dentro de los limites
sefialados por el legislador: solo se puede denegar si el inmigrante se
encuentra en alguna de las situaciones previstas en la ley.

c. El presente trabajo se centra en las causales de impedimento relativo
para el ingreso al pais, por cuanto presentan una mayor posibilidad de
discrecionalidad administrativa en el ejercicio de dicha competencia;
asimismo, esta normativa legal ha sido reglamentada por el Decreto
Supremo ya citado, ¢l que también serd objeto de analisis, toda vez que
reglamenta el ejercicio de estas potestades.

El articulo 16 del Decreto Ley establece taxativamente las causales de
impedimento relativo, facultando a la autoridad a impedir el ingreso a
dichos inmigrantes, o bien permitirlo, 1o que se desprende claramente de su
enunciado. El articulo en cuestion sefiala:

“Articulo 16. Podrd impedirse el ingreso al territorio nacional de los
siguientes extranjeros:

1. Los condenados o actualmente procesados por delitos comunes que
la ley chilena califique de simples delitos;

2. Los que hayan salido de Chile por disposicion del Gobierno y no
estén comprendidos en el N° 6 del articulo anterior;
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3. Los expulsados de otro pais por autoridad competente, y

4. Los menores de 18 afios que viajan a Chile sin ser acompaiiados de
su padre, madre o guardador y carezcan de autorizacion escrita de una
de ellos o del Tribunal competente, debidamente refiendada por
autoridad chilena.

Las prohibiciones de este articulo y del anterior, seran aplicadas por
las autoridades sefialadas en el articulo 10 de este decreto ley”.

De esta manera, la Ley ha establecido los impedimentos de caracter
relativo de ingreso al pais, otorgando la competencia necesaria para la
aplicacién de la ley a las autoridades ya sefialadas. Considerando lo dicho
precedentemente en relacion a la reserva de ley en la materia, podemos
concluir que en el caso concreto dicha reserva se cumple: estamos en
presencia de una Ley (DL) que limita el ejercicio de derechos
fundamentales, que sefiala la competencia que tendra la autoridad para
cumplir 1a ley, y que determina el rango de vigencia de la discrecionalidad
de la administracién, en clara concordancia con el principio de interdiccion
de la arbitrariedad.

A su vez, el Reglamento de ejecucion de dicha norma legal (Decreto
Supremo N° 597, Ministerio del Interior), regula la aplicacion de la ley,
abordando los elementos practicos necesarios para permitir la ejecucion de
lo dispuesto en la Ley. A tal efecto, el articulo 26 del Reglamento reproduce
el articulo 15 del Decreto Ley —referente a los impedimentos absolutos de
ingreso—, y el articulo 27 del Reglamento hace lo propio con la norma del
articulo 16 de la Ley -rcferente a los impedimentos relativos—; a
continuacion, los articulos 28 a 30 abordan aquellos aspectos normativos
reglamentarios necesarios para la ejecucion de la ley.

Sin embargo, el inciso final del articulo 28 del Reglamento fue mas alla
de lo estrictamente reglamentario y abordé materias que se encuentran
reservadas al legislador, de acuerdo a lo seialado previamente (N° 3). El
inciso en cuestion sefiala:

“Asimismo, por Decreto Supremo podra prohibirse el ingreso al pais de
determinados extranjeros por razones de interés o seguridad nacional’.

Como es posible apreciar, mediante ¢l cjercicio de la potestad
reglamentaria, la Administracion Publica violé el principio de reserva legal
en, al menos, tres aspectos del estatuto juridico de los derechos
fundamentales que han sido comentados en este trabajo: 1. establecio una
limitacién a un derecho fundamental no prevista en la ley; 2. otorgd
competencias a la autoridad administrativa no contempladas en la ley; 3. la
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competencia atribuida no tiene limites claros, toda vez que utiliza términos
juridicamente ambiguos, dejando mucho espacio para la discrecionalidad de
la Administracion; todo ello, sin habilitacion legal expresa y sobrepasando
los limites establecidos por el legislador.

En definitiva, ¢l reglamento estableci6 una nueva causal de
impedimento relativo, autorizando a la Administracion, via Decreto
Supremo, para que prohiba el ingreso al pais de determinados extranjeros,
segun criterios de interés o seguridad nacional, ampliando la aplicaciéon de
la ley al otorgar competencias que no estan respaldadas en el texto legal.
Asimismo, el reglamento no determind suficientemente los limites dentro de
los cuales se ejercera dicha facultad, toda vez que los conceptos de interés y
seguridad nacional son demasiado amplios, constituyendo conceptos
juridicos indeterminados; ello obsta a la efectividad del principio de
interdiccion de la arbitrariedad.

5. Potestad Reglamentaria de ejecucion: exceso al marco legal y
constitucional.

De acuerdo a lo que se ha comentado precedentemente, el inciso final
del articulo 28 del Decreto Supremo N° 597 no se ajusta a los elementos que
constituyen la reserva legal, vulnerando el sistema juridico de proteccién de
derechos fundamentales contenido en la Constitucion y que ha sido
desarrollado por el Tribunal Constitucional. Creemos que esta vulneracion
se debe tanto a una discordancia formal —ya que no existe habilitacion legal
previa— como sustancial —ya que atenta contra la finalidad garantista del
ordenamiento juridico y de legitimidad sustancial del legislador para limitar
derechos fundamentales—, al exceder la competencia reglamentaria y regular
el contenido de derechos fundamentales en discordancia con el
ordenamiento.

A nuestro juicio, la normativa reglamentaria analizada adolece de vicios
de constitucionalidad, de acuerdo a lo expuesto precedentemente y
considerando la doctrina sostenida por el Tribunal Constitucional, segiin los
siguientes antecedentes.

a. Falta de habilitacion legal previa. El Decreto Ley que regula la
situacion de los inmigrantes en Chile establecié claramente las causales en
virtud de las cuales se impide, o se puede impedir, el ingreso al pais de
determinados extranjeros; para ello, sefialo taxativamente los supuestos de
hecho para cada tipo de causal (absoluta o relativa). De esta manera, la ley
daba cumplimiento a los presupuestos del principio de reserva legal, ya que
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en virtud de una ley se limito el ejercicio de un derecho fundamental y, a la
vez, se determinaron expresamente los casos para dicha limitacion.

Como ya sefialaramos, es ¢l legislador el 6rgano que histoéricamente ha
recibido la carga de regular el ejercicio de los derechos fundamentales,
precisamente porque “solo la ley puede dar contenido y limitacion a los
Derechos Fundamentales, siendo este principio, una de las piezas claves del
Estado de Derecho. Lo anterior (...) obedece a que la ley, en su esencia,
refleja la voluntad de todos los gobernados™*.

En el caso que se comenta, el legislador se limité a establecer las
causales de impedimento para el ingreso al pais, mas no habilito a la
Administracion para ejercer la potestad reglamentaria en esta materia, por el
contrario, sefiald causales taxativas al efecto. Recordemos que esta
habilitacion legal previa es un requisito que ha sido ampliamente recogido
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, principio que entrega
competencias para limitar derechos fundamentales sélo al legislador.

Sin embargo, la Administracion no tuvo en consideracion dichos
elementos al ejercer la potestad reglamentaria, y establecié una nueva
limitacion el derecho fundamental que no autorizaba la ley, vulnerando con
ello el principio de reserva legal.

b. Falta de determinacion y especificidad. Siguiendo con el principio
de reserva legal, hemos visto que el Tribunal Constitucional ha sostenido
que se deben cumplir dos requisitos copulativamente cuando se trate de
restriccion de derechos fundamentales: determinacion y especificidad, es
decir, determinar el derecho que sera limitado y especificar la medida
concreta en tal sentido™.

El caso del inciso final del articulo 28 del Reglamento es algo confuso
al respecto ya que, a priori, podria decirse que la normativa tanto legal
como reglamentaria cumple con los requisitos exigidos por el Tribunal
Constitucional, toda vez que el derecho limitado esta determinado por la
Ley (el derecho a la libre circulacién y a fijar residencia) asi como la
medida concreta que lo limita (denegar el ingreso al pais). Sin embargo,
aceptar esto implica desconocer la aplicacion contextual de dichos
requisitos, asi como la finalidad garantista con la que deben ser
interpretadas las normas de derechos fundamentales. El caso en estudio nos
muestra que el Reglamento reiterd los elementos contenidos en la ley

23 Gomez Alcald, Rodolfo, La ley como limite de los derechos fundamentales,
Editorial Porrua, México, 1997, pag. 190 (destacado en el original).
24 STC N 325, 370, 373, 376, 388.
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(determinacién y especificidad), segin consta en los articulos 26 y 27 del
Decreto Supremo, pero lo hizo alterando el sentido de la reserva legal al
agregar una nueva causal de impedimento para ingresar al pais; asimismo,
dicha causal fue vinculada al ejercicio de una potestad que no contemplada
en la Ley, y cuyo ejercicio fue atribuido a un organismo distinto a los
determinados por el cuerpo legal.

Asi, a mi juicio, no se cumple a cabalidad con el requisito de la
especificidad, toda vez que la medida concreta que limita el derecho
fundamental —inicialmente contemplada en la ley— se encuentra alterada por
estos elementos que ha agregado el Reglamento; al hacerlo, la potestad
reglamentaria ha modificado la esencia de la medida que limita el derecho,
ya que aun cuando en abstracto es la misma (impedimento para ingresar al
pais), en concreto difiere sustancialmente de lo sefialado en la Ley, ya que
modifica la causal (a la enumeracion taxativa se agrega el interés o
seguridad nacional) y se modifica el organismo que puede ejercer la
potestad (otorgéndosela al Presidente de la Repiblica). Creo que el requisito
de le especificidad tiene una doble dimension: formal y sustancial a la vez,
lo que obliga a la Administracién a respetar el principio de reserva legal
tanto en la forma como en el fondo.

¢. Competencias publicas otorgadas por Reglamento. Como se sefialo
previamente, el Decreto Supremo abordé materias propias del legislador al
otorgar a la autoridad publica la titularidad de potestades sancionatorias. De
acuerdo a lo seiialado por la Constitucién, se encuentra reservado al
legislador la facultad de otorgar competencias a los organismos publicos,
segin el articulo 60 N* 2 y 14 en conformidad con el articulo 62 N° 2. De
esta manera, el inciso final del articulo 28 del Reglamento invade,
nuevamente, materias que se encuentran reservadas al legislador por
expreso mandato constitucional.

Esta circunstancia ya ha sido estudiada por el Tribunal Constitucional, a
propésito de casos similares. En efecto, se pronuncié sobre la materia al
conocer del Decreto Supremo N° 1 de Bienes Nacionales (STC Rol N° 245,
Acceso a playas), sefialando expresamente que “el Decreto Supremo N° 1,
de Bienes Nacionales, de 1996, al otorgarle atribuciones a las Secretarias
Regionales Ministeriales ha invadido el campo del legislador y en
consecuencia viola el articulo 60 de la Carta Fundamental que sefiala las
materias propias de ley, entre las que se encuentran aquellas que la
Constitucion exige sean reguladas por una ley y las que la Constitucion
sefiala como de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica (articulo
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60 N* 2 y 14)” *. Ello es completamente aplicable al Reglamento de
inmigracion, por cuanto atribuye potestades a organismos del Estado
vulnerando la reserva de ley en la materia.

Este criterio de constitucionalidad ha sido sostenido reiteradamente por
el Tribunal Constitucional, respaldando el criterio sostenido
precedentemente. A mayor abundamiento, el ejercicio de esta potestad
normativa ni siquiera puede ser delegada por el legislador, quedando la
potestad reglamentaria restringida sélo “a desarrollar o pormenorizar las
atribuciones y facultades que se encuentran ya previstas en la legislacion”
*® sin que pueda atribuir nuevas facultades, ya que la potestad reglamentaria
“es solo ejecutiva de las leyes y siempre dependiente de lo que dispongan o
preceptiien éstas ultimas con antelacion”*'; en efecto, es muy distinto que
el Reglamento detalle ciertas atribuciones para su ejecucién a un caso
concreto a que establezca atribuciones completamente nuevas y de
aplicacidn general, no contenidas en la Ley.

Sin duda que a este respecto, el Reglamento adolece de
inconstitucionalidad toda vez que vulnera la reserva legal al atribuir
potestades publicas al Presidente de la Republica que no se encontraban
previstas por la legislacion.

d. Interdiccion de la arbitrariedad y contrapesos al poder. Como se¢ ha
visto en la redaccion del inciso final del articulo 28 del Reglamento, la
potestad atribuida ha sido extendida en términos muy amplios; en efecto, la
autorizacion al Presidente es extremadamente discrecional. Los
presupuestos que determinan el ejercicio de la facultad otorgada dependen
de conceptos juridicos que no han sido determinados por el legislador —
interés y seguridad nacional-, quedando su determinacién a la
discrecionalidad de la Administracion.

De esta manera, la Administracion quedara facultada para ponderar en
cada caso concreto los presupuestos facticos que determinan la concurrencia
de dichas causales, atribucion que cs susceptible de entregar a un juez, mas
no a un 6rgano administrativo. Esta situacion genera un importante grado de
inseguridad juridica, toda vez que el cjercicio del derecho fundamental
podra ser severamente restringido por la autoridad administrativa sin que
existan razones medianamente objetivas, o al menos un procedimiento
contradictorio preestablecido, que determine la aplicacion de la medida.

25 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 245, Acceso a playas, Considerando
55°.

26 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 373, Areas verdes, Considerando 15°.
?7 Ibid, Considerando 20°.
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A mayor abundamiento, esta facultad atribuida a la Administracion por
el Reglamento no contempla los contrapesos necesarios para controlar el
ejercicio del poder publico, particularmente sensible si consideramos que el
ejercicio de estos derechos fundamentales dependera de la discrecionalidad
de la Administracion. Se encuentra en las bases del ordenamiento juridico la
necesidad de controlar los actos de la Administracion, en especial cuando se
puede afectar el ejercicio de derechos fundamentales.

Al respecto, el Tribunal Constitucional recalco la necesidad de controlar
el ejercicio de las potestades publicas, sefialando que no se protegen
suficientemente los derechos cuando se “dota a un servicio publico,
Consejo de Defensa del Estado, de facultades absolutamente discrecionales
(...). Las facultades conferidas se ejercen por el servicio sin contemplar su
sometimiento a control o aprobacion judicial previa alguna, pues no se
prevén recursos especiales u ordinarios que permitan una revision de lo
actuado o decretado por una instancia superior, con lo cual, salvo el
ejercicio de acciones constitucionales, dejan en indefension a las personas
naturales o juridicas que directa o indirectamente se puedan ver
involucradas con una investigacion como la que se autoriza al Consejo de
Deéfensa del Estado en el proyecto de ley en examen” e

El ordenamiento juridico tiene el deber de proteger el ejercicio de los
derechos fundamentales, por lo que el Tribunal Constitucional ha entendido,
correctamente a nuestro juicio, que incluso la eventualidad de vulneracion
de derechos fundamentales debe ser declarada inconstitucional,
precisamente por contrariar tanto la finalidad garantista del ordenamiento
como el contenido sustancial que en materia de derechos fundamentales ha
determinado la Constituciéon. El Tribunal complementa su afirmacién al
sefialar que “la potestad discrecional no puede tener validez alguna cuando
sobrepasa o desborda la Constitucion Politica y ello ocurre cuando la
disposicion legal que la concede, coloca al funcionario o servicio que puede
ejercerla, sin sujecion a control judicial alguno, en posicion de que con su
actuacion, afecte o desconozca las libertades y derechos que la
Constitucion asegura a todas las personas”™ .

e. Ley penal en blanco. Finalmente, el inciso final del articulo 28 del
Reglamento de inmigracion contiene otra vulneracién al ordenamiento
constitucional chileno, al establecer una sancion cuya tipificacion depende,

2 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 198, Trifico de estupefacientes,
Considerando 10°.
% Ibid, Considerando 10°.
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como se sefialara previamente, de conceptos juridicos no determinados por
el legislador, dejando dicha determinacién a la autoridad administrativa.

El Reglamento vulnera el principio de legalidad en la materia, al
establecer penas que no han sido determinadas por el legislador; la
Constitucion ha sefialado claramente que solo se puede sancionar en virtud
de una ley previa (art. 19 N° 3 inciso 7°), reservando exclusivamente esta
competencia al legislador. En este aspecto, ¢l Reglamento es abiertamente
contrario al principio de legalidad, al establecer sanciones por la via
reglamentaria y no legal.

Asimismo, la norma cuestionada en estas paginas vulnera el precepto
contenido en el articulo 19 N° 3 inciso final de la Constitucion, toda vez que
establece una sancion (prohibicién de ingresar al pais) sin determinar la
conducta sancionada; por cl contrario, dicha sancion depende de una
valoracion subjetiva que debera realizar la Administraciéon para determinar
juridicamente el alcance de los conceptos interés y seguridad nacional, lo
que vulnera no sélo el principio de legalidad, sino el de interdiccion de la
arbitrariedad, con la consecuente inseguridad juridica en el ejercicio del
derecho fundamental en cuestion. En definitiva se trata de una competencia
muy imprecisa, que pone en serio riesgo el ejercicio del derecho.

Conociendo de facultades sancionatorias otorgadas a la Administracion,
el Tribunal Constitucional ha destacado la validez normativa de los
principios de legalidad y tipicidad, ambos en serio entredicho en el
Reglamento de inmigracion: “Es necesario destacar los principios de
legalidad y de tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo
tiene un contenido propio como modo de realizacion del primero. La
legalidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de las
sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mds, que es la
precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizandose asi el principio constitucional de seguridad Jjuridica 'y
haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley
cierta” *%; claramente, ni la legalidad ni la tipicidad son observados en la
reglamentacion en comento.

Tal es la relevancia juridica del principio de reserva legal en esta
materia que el Tribunal Constitucional ha delimitado dicho principio,
sefialando que el legislador es competente en forma exclusiva y excluyente,
reforzando la validez normativa del principio: “la Constitucion precisa de
manera clara que corresponde a la ley y solo a ella establecer al menos el
niicleo esencial de las conductas que se sancionan, materia que es asi, de

30 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 244, Ley de caza, Considerando 10°.

39



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°1 / 2007

exclusiva y excluyente reserva legal, en términos tales, que no procede a su
respecto ni siquiera la delegacion de facultades legislativas al Presidente
de la Repuiblica, en conformidad con lo que dispone el articulo 61, inciso

segundo, de la Constitucién Politica” Ak

31 1bid, Considerando 12°.
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III. CONCLUSIONES.

a. El ordenamiento juridico chileno ha recogido cn términos
normativos el principio de la igualdad ante la ley y de la igualdad en el
ejercicio de los derechos, lo que trae como consecuencia directa el
reconocimiento de la universalidad de los derechos fundamentales en cuanto
a su titularidad. Asi, es posible afirmar que ante la Constitucion, los
inmigrantes son titulares de derechos fundamentales en cuanto personas,
reconociendo la igualdad en derechos con los nacionales.

b. La legitimidad sustancial del legislador para regular el ejercicio de
los derechos fundamentales es el fundamento del principio de reserva legal,
que inhibe a la Administracion de limitar derechos fundamentales sin
habilitacion legal previa; sin embargo, el principio de reserva legal tiene una
doble dimension, formal y sustancial, limitando de doble manera la
intervencion Administrativa en la materia. Asi, esta requiere no solo de
habilitacion legal previa, sino que la actividad ejercida fruto de dicha
habilitacion debe respetar los limites sustanciales determinados por la
Constitucion y por el legislador.

¢. El Tribunal Constitucional establecié que deben concurrir dos
requisitos copulativos para cumplir adecuadamente con el principio de
reserva legal: determinacion del derecho limitado y especificidad de la
medida concreta al efecto. Sin embargo, estos requisitos, particularmente ¢l
de especificidad, deben ser aplicados con miras a una finalidad garantista,
de protecciéon de los derechos fundamentales, por cuanto su aplicacion
formalista puede significar una desproteccion de los derechos
fundamentales frente a la discrecionalidad de la Administracion.

d. En cuanto a la normativa analizada, creo que es claro que no se ha
respetado a cabalidad el principio de reserva legal en materia de limitacion
de derechos fundamentales. En efecto, el Decreto Supremo N° 597 establece
sanciones y otorga facultades discrecionales a la Administracion no
contempladas en la Ley (Decreto Ley N° 1.094 de 1975), ambas en perjuicio
del ejercicio de derechos fundamentales, en este caso, de los inmigrantes.
Esta vulneracion importa un desconocimiento a las doctrinas sostenidas por
el Tribunal Constitucional, que ha defendido el principio de reserva legal al
reconocer que solo el legislador se encuentra legimitimado para desarrollar
los preceptos normativos de la Constitucién y limitar, con ello, el ejercicio
de los derechos fundamentales.
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