Santiago, veinte de mayo de dos mil veinte.

VISTOS:

Con fecha 20 de marzo de 2019, la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta ha requerido la declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 12, letra a), de la Ley N° 18.834, sobre
Estatuto Administrativo, en los autos sobre recurso de proteccion que conoce la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, bajo el Rol N° 262-2019.

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone:

""Ley N°18.834, sobre Estatuto Administrativo, cuyo Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado fue fijado por el D.F.L. N° 29, de 2005, del
Ministerio de Hacienda

Articulo 12.- Para ingresar a la Administracion del Estado serd necesario cumplir
los siguientes requisitos:

a) Ser ciudadano; No obstante, en casos de excepcion determinados por la
autoridad llamada a hacer el nombramiento, podrd designarse en empleos a
contrata a extranjeros que posean conocimientos cientificos o de cardcter
especial. Los respectivos decretos o resoluciones de la autoridad deberdn ser
fundados, especificandose claramente la especialidad que se requiere para el
empleo y acompandndose el certificado o titulo del postulante.

En todo caso, en igualdad de condiciones, se preferird a los chilenos.”.

()

Sintesis de la gestion pendiente

La Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta ha accionado, al
sustanciar actualmente un recurso de proteccion.

Dicha accién ha sido interpuesta por Alvaro Restucci NUfiez, ingeniero
electricista, de nacionalidad venezolana, contra la Universidad de Antofagasta y la
Contraloria General de la Republica, por estimar vulneradas sus garantias
fundamentales reconocidas en los articulos 19 N° 2 y 16 de la Carta Fundamental.

En dicha accion de proteccion sostiene que ingresé6 como docente a tal
universidad, en un curso de pregrado desde el primer semestre de 2011 hasta el
segundo semestre de 2016. Posteriormente, durante el 2017 se desempefié ademas



como docente en diversos cursos de postgrado, manteniendo residencia definitiva
en Chile.

Senala que entre los afos 2011 a 2017 se desempeiid en modalidad de
honorarios, siendo nombrado en calidad de contrata durante el afio 2018, en
jornada completa en jerarquia de profesor titular grado 5 de la escala Unica de
sueldos de la Universidad de Antofagasta, adscrito al Departamento de Fisica
dependiente de la Facultad de Ciencias Basicas de la Vicerrectoria Académica.

Expone que el 21 de noviembre de 2018 fue nombrado Vicerrector de
Investigacion, Innovacion y Postgrado de la universidad, desde el 8 de enero de
2018, cargo de Planta Directiva mediante el decreto TRA N° 351/248/2018) de igual
fecha. Sin embargo, al ser enviado a Toma de Razén en Contraloria Regional de
Antofagasta, ésta representod el acto en cuestion, rechazando aprobar su legalidad
en base a la disposicidn cuya constitucionalidad hoy cuestiona, al no tener calidad
de ciudadano.

Comenta que la Universidad de Antofagasta le notificd en enero de 2019
sobre lo resuelto y que no insistiria en su designacion, tras existencia de
pronunciamiento.

Estimo tal decision como discriminatoria e ilegal y arbitrario el Oficio de la
Contraloria Regional, accionando de proteccion toda vez que cumple con los
presupuestos para ser considerado un ciudadano, poseyendo mas de 5 afos de
permanencia en el pais, sin tener condenas por simples delitos o crimenes y haber
trabajado durante afios en una universidad publica.

Efectuada la vista del recurso, el 6 de marzo de 2019, la Sequnda Sala de la
Corte de Apelaciones de Antofagasta resolvié oficiar a esta Magistratura
Constitucional el 18 de marzo de 2019, planteando un conflicto constitucional,
segun se desarrollara sequidamente.

Conflictos de constitucionalidad sometidos al conocimiento y resolucion
del tribunal

Sostiene que en la especie se infringe el articulo 19 N° 2 del estatuto
constitucional al contemplar el precepto cuestionado una diferencia arbitraria.

Afade que el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de ley, prohibiéndose discriminacion por
condiciones sociales, tal como la que acaece en la gestion judicial pendiente.



Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Primera Sala de esta
Magistratura con fecha 29 de marzo de 2019, a fojas 44. A su turno, en resolucion
de fecha 17 de abril de 2019, a fojas 54, se declaré admisible.

Conforme consta en autos, conferido traslado a las demas partes
interesadas y a los 6rganos constitucionalmente interesados, fue evacuado traslado
por la Universidad de Antofagasta, segun consta a fojas 64, solicitando sea
acogido el libelo de fojas 1. Sefala que en la gestidon sub lite se ha allanado,
considerando existente una infraccion al principio de igualdad ante la ley y a la
libertad de trabajo.

Afade que la nocion de ciudadania prevista en el Estatuto Administrativo,
conforme a las normas constitucionales, puede ser perfectamente atribuida a un
extranjero, habilitandole para ocupar un cargo publico, de conformidad al fallo en
causa Rol N° 43.005-2017, sobre recurso de proteccidon, conocido por la Corte
Suprema, segun cita a fojas 67.

A su vez, a fojas 74, ha evacuado traslado el Consejo de Defensa del Estado,
instando por el rechazo del libelo. Para ello arguye que el requerimiento de
inaplicabilidad busca pronunciamiento sobre una materia de mera legalidad. El
objeto de la discusion planteada en el requerimiento radica en una interpretacion
especifica dada a la voz ciudadano por el ente contralor, existiendo actual discusion
sobre la procedencia de los supuestos facticos que le impiden a la administracion la
contratacion de un ciudadano venezolano para el cargo de Vicerrector de
Investigacion, Innovacion y Postgrado de la Universidad de Antofagasta.

La disposicion impugnada no afecta el principio de igualdad ante la Ley del
articulo 19 N° 2 de la Constitucidn Politica. Sostiene que el requirente, si asi lo
estima y cumple con los requisitos establecidos para ello, puede acceder a la
nacionalidad chilena, conforme a las normas contenidas en el Decreto N° 5.142, que
fija el texto refundido de las disposiciones sobre nacionalizacion de extranjeros, no
existiendo impedimento para aquello.

Ademas, explica que la disposicion impugnada no afecta la libertad de
trabajo y su proteccion del articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica. La
Contraloria General de la Republica se ha circunscrito a la aplicacion irrestricta de
las normas contenidas en el Decreto con Fuerza de Ley N° 29, de 2004, del
Ministerio de Hacienda, que fijé el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la Ley N°© 18.834, sobre Estatuto Administrativo, sin transgredir la Carta
Fundamental.

Afade que la propia Constitucion exige la ciudadania para diversos cargos
publicos, tales como los de Presidente de la Republica, Diputado, Senador, Fiscal
Nacional y Contralor General de la Republica.



Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 3 de septiembre de 2019 se verifico la vista de la
causa, oyeéndose la relacion publica y los alegatos del Consejo de Defensa del
Estado, del abogado Carlos Aranis Olivares, por 20 minutos. Se adoptd acuerdo en
igual fecha, segun certifico el relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:

l. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL SOMETIDA A LA
DECISION DE ESTA JUDICATURA

PRIMERO: La controversia constitucional planteada en estos autos por la
Segunda Sala de la llustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, radica en
determinar si la aplicacion, en la gestion judicial que se sigue ante ella, de lo
dispuesto en el articulo 12 letra a) del Estatuto Administrativo -cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el DFL N° 29 (Hacienda) de 16
de marzo de 2005- que exige para ingresar a la Administracion del Estado ser
ciudadano y, por ende, la nacionalidad chilena “(...) infringe la garantia establecida
en el articulo 19 numeral 2 de la Constitucidn Politica de la Republica, que recoge el
principio fundamental de igualdad ante la ley, especificamente la ley no debe
establecer diferencias arbitrarias” y ademas el articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en cuanto dispone que: “Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacidon y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza,
color, sexto, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquiera indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”
(fs. 40 de estos autos constitucionales).

La gestion pendiente en que cabria aplicar la norma impugnada consiste en
un recurso de proteccidn, seguido ante la referida Ilta. Corte de Apelaciones e
interpuesto por don Alvaro Eduardo Restuccia NUfiez -de nacionalidad venezolana-,
y dirigido contra la Universidad de Antofagasta y de la Contraloria General de la
Republica con motivo de la representacion que efectuara la Contraloria Regional
respectiva en contra de su nombramiento como Vicerrector de Investigacion,
Innovacién y Postgrado en la Universidad de Antofagasta por no cumplir el requisito
de ser ciudadano a que se refiere la disposicion legal objetada. Al informar en el
recurso de proteccion, la Universidad de Antofagasta se alland a la accion planteada
(fs. 22 de esos autos judiciales) y se hizo parte en estos autos constitucionales
manifestando estar de acuerdo con el requerimiento de inaplicabilidad impetrado
(fs. 64,).



Il LA CIUDADANIA Y SUS VINCULOS CON LA NACIONALIDAD.

SEGUNDO: La nacionalidad es un vinculo que une a una persona con un
Estado determinado, vinculo que, a su vez, es juridico y socioldgico. Es juridico,
porque crea derechos y obligaciones, y es socioldgico, ya que se identifica con una
comunidad que ha surgido como consecuencia de la convivencia prolongada de
muchas personas en un territorio con contornos mas o menos precisos, lo que
conduce a establecer lazos que estrechan tales vinculos y a comprender la ventaja
de continuar en esa convivencia para buscar juntos un mejor futuro colectivo.

Si los nacionales se caracterizan por lo anterior, sequn el Diccionario,
“extranjero”, dicho de una persona, significa "que es de un pais distinto al de la
persona que habla”. Asi, quien es extranjero, ya por tener la nacionalidad de otro
Estado -y con ello mantener un vinculo con él — ya por ser apatrida -o sea, por
carecer de toda nacionalidad-, se encuentra en una categoria juridica diversa a la de
quien es nacional del Estado en cuyo territorio el extranjero se encuentre.

Consecuentemente que esta Magistratura ha sostenido que
“independientemente de que se perciban las alusiones a la nacionalidad como una
“categoria sospechosa” en el ordenamiento positivo no ha desaparecido el estrato
juridico de los “extranjeros” ni las consecuencias licitas que se derivan de ello. Las
personas, dice el Cédigo Civil, “dividense en chilenos y extranjeros” (articulo 55)”
(STCRol 4757-18, c. 15°).

Entre los extranjeros, los migrantes merecen por parte del derecho
internacional un trato particular. Segun la OIM (International Organization for
Migration) de la Organizacion de las Naciones Unidas "migrante” es un “término
genérico no definido en el derecho internacional que, por uso comun, designa a toda
persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro de un
pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal o permanente, y por
diversas razones”. Como en el mundo globalizado en que nos encontramos, la
comunidad internacional considera a la migracion como un fendmeno positivo, que
cabe asumir y encauzar adecuadamente, ante tal realidad las Naciones Unidas
adopto el Pacto Global sobre una Migracion Ordenada, Segqura y Regular en
Conferencia Internacional celebrada en Marruecos, entre los dias 10 y 11 de
diciembre de 2018.

TERCERO: La Constitucion chilena, aunque practicamente no contiene
reglas especificas relativas al trato juridico de los extranjeros -a quienes reconoce
titularidad para el ejercicio de los derechos que consagra como ha senalado esta
Magistratura (STC Rol N° 2273-12, c. 42°)- algunos de sus preceptos se refieren a
ellos para establecer algunas prohibiciones o restricciones de derechos aplicables a
los extranjeros. Al efecto la sentencia del Tribunal Constitucional antes citada Rol
N° 2273-12 recuerda que “la Constitucion ha establecido reglas limitativas en los



derechos politicos de los extranjeros (articulo 14 de la Constitucion), en el
financiamiento a los partidos politicos con fuentes de recursos provenientes del
extranjero (articulo 19 N° 15, inciso quinto, de la Constitucion); en el dominio de todas
las minas como un espacio vedado a extranjeros, pero no asi a los regimenes
concesionales (articulo 19 N° 24, inciso sexto); y, finalmente, en aceptar
discriminaciones en idoneidad y capacidad laboral para proteger en determinados
casos la fuente laboral de origen chileno (articulo 19 N° 16, inciso tercero, de la
Constitucion). Adicionalmente, hay algunas limitaciones implicitas como, por ejemplo,
tratdandose de la administracion del espectro radioeléctrico, como bien nacional de uso
publico, caso en el que se requiere la nacionalidad chilena de las personas juridicas
tratandose del reconocimiento de la titularidad en la television abierta. Por tanto,
estas habilitaciones expresas permiten que el legislador desarrolle distinciones
acotadas, puesto que, en caso contrario, hay un fuerte indicio de configurar una
discriminacion” (c. 31°).

Pues bien, entre las distinciones que se acaban de recordar entre chilenos y
extranjeros, la contenida en el articulo 14 de la Carta Fundamental dice relacion con
el derechos a sufragio que se otorga a quienes se reconoce la “ciudadania”, estatus
éste que constituye el requisito general que exige la letra a) del articulo 12 de la ley
18.834 para el ingreso a la Administracion del Estado.

CUARTO: Ahora bien, el concepto de ‘“ciudadania” se encuentra
estrechamente vinculado al de la "politica”.

“Politica” proviene del vocablo griego "politucus” y éste, a su vez de “polis”,
que es la ciudad, cuyo equivalente en latin es “civitas”, y recae en todo lo que dice
relacion con el gobierno de la polis o de la ciudad, realidad esta Ultima que derivo en
el moderno concepto de Estado. Por lo tanto, desde la antigiedad la preocupacion
por el gobierno y funcionamiento del Estado se confid a los “ciudadanos”. El sentido
premoderno de ciudadania, sin embargo, vinculd ademas los derechos de libertad e
igualdad a la pertenencia a la polis, civitas o Estado, desconociendo tales derechos a
quienes carecian de la ciudadania. Asi se aludia al concepto de “hombre libre”
(quien era el Unico titular de derechos) como sindnimo al de “ciudadano”.

Tal planteamiento se modificd con la nocion moderna que afirma y defiende
los “derechos del ser humano en cuanto ser humano”, esto es, derechos universales
que se reconoce a todas las personas por ser naturalmente libres e iguales en
dignidad, concepcidn que afirma el inciso 1° del articulo 1° de la Carta Fundamental.

|II

Comienza asi a distinguirse lo que pertenece a la esfera de lo “civil” de lo que dice

relacion con lo “politico”.

Asi lo civil dice relacion con el ciudadano '[...] en cuanto particular y a las
relaciones publicas entre privados” y esa esfera "se inserta en el desarrollo de los
derechos humanos o "civiles” o humanos (o "de los derechos necesarios para la libertad
individual: libertad de la persona, de expresion, de pensamiento y religion, derecho a la
propiedad y a establecer contratos validos y derechos a la justicia”) en el siglo XVIII).
Con ello “civil” comienza a ser relativo a las asociaciones voluntarias” (Attilli



Cardamone, Antonella (2004) “Ciudadania, sociedad civil y la redefinicion de los
espacios publicos”, en Revista de Estudios Politicos, N° 126, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 137). Mientras tanto, se reserva propiamente
a la ciudadania el ambito de lo “politico”, expresandose éste a través de las "diversas
formas de intervencion en los negocios publicos reservadas a quienes participen de tal
cualidad” (Alejandro Silva Bascuian (1996), Tratado de Derecho Constitucional,
Tomo IV, p. 231).

QUINTO: Tanto el actual texto constitucional como el de 1925 no sdlo
separan la esfera de los derechos civiles o individuales con la de los propiamente
politicos, sino que distinguen entre los conceptos de “nacionalidad” y de
“ciudadania”, que las cartas constitucionales precedentes de 1822, 1823, 1828 y de
1833 confundian.

De este modo la Carta de 1980 entiende que la ciudadania es un término
acotado, en la medida que para obtener el estatus de ciudadano no basta con tener
la nacionalidad chilena -adquirida ésta por cualquiera de las fuentes a que se refiere
el articulo 10 de la Carta Fundamental- sino que ademas haber cumplido dieciocho
anos de edad y no haber sido condenado a pena aflictiva (articulo 13 inciso 1°). Es
por ello que “"ahora se es ciudadano téngase o no la facultad de votar, y asi de la
calidad de ciudadano se goza o no se goza, se carece de ella ya por no haberse nunca
adquirido, ya por haberse perdido” (Silva Bascuian, ob. cit., p. 231).

Como consecuencia entonces de haberse separado la ciudadania de la
nacionalidad, el texto constitucional dispone restricciones en el ejercicio de los
derechos politicos que otorga la ciudadania respecto de determinados chilenos. En
efecto, tratandose de los que lo son en virtud del numero 2° del articulo 10 -0 sea,
por ser hijos de padre o madre chilenos nacidos en el extranjero- o del nUmero 4°
del mismo articulo —por obtener especial gracia de nacionalizacion por ley- “el
ejercicio de los derechos que les confiere la ciudadania estara sujeto a que hubieren
estado avecindados en Chile por mas de un afio” (inciso final del articulo 13). Por
otra parte, la misma disposicion alude a los ciudadanos con derecho a sufragio que
se encuentren fuera del pais, quienes solo podran sufragar desde el extranjero “en
las elecciones primarias presidenciales, en las elecciones de Presidente de la
Republica y en los plebiscitos nacionales”, sin que puedan hacerlo en las demas
votaciones populares a que se refiere la Carta (elecciones parlamentarias, de
gobernadores y consejeros regionales, de alcaldes y concejales).

SEXTO: Ahora bien, los ciudadanos son quienes ejercen los denominados
“derechos politicos”.

Estos se caracterizan por tener una fisonomia particular, ya que se vinculan
con la necesaria participacion que, en los sistemas democraticos, se reconoce a toda
persona en la direccion de los asuntos publicos, o sea, en el gobierno del Estado,
habiendo sido definidos como "aquellos que, por reconocimiento expreso del
ordenamiento, se caracterizan por una incidencia inmediata y directa en el



funcionamiento del Estado y de la organizacion administrativa” (Flores, Marcelo
(coord..), “Diccionario basico de derechos humanos”, México, Flacso, 2009, p. 89).

Se trata, por lo tanto, de derechos que se vinculan con el deber que nuestra
Constitucion impone al Estado de “asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional” (articulo 1° inciso final). Es
ciudadano entonces, como sostiene Luis Maria Diez-Picazo "quien puede participar
en la gestion de los asuntos publicos” (Diez-Picazo Giménez, Luis Maria (2013)
“Sistema de Derechos Fundamentales, 4° edicion, Thomson Reuters, Navarra, p.

378).

Tal participacion, como ha senalado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, "puede incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan
individualmente u organizadas, con el propdsito de intervenir en la designacion de
quienes gobernardn un Estado o se encargaradn de la direccion de los asuntos publicos,
asi como influir en la formacion de la politica estatal a través de mecanismos de
participacion directa” (Corte I.D.H., Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005.
Serie C N° 127); encontrandose los derechos politicos "estrechamente relacionados
con otros derechos consagrados en la Convencion Americana como la libertad de
expresion, la libertad de reunidn y la libertad de asociacion y que, en conjunto, hacen
posible el juego democratico” (Corte 1.D.H., Caso Castaneda Gutman Vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto
de 2008. Serie C N° 184).

SEPTIMO: Entre los derechos politicos que ejercen los ciudadanos se
encuentran no solo los de sufragar en las votaciones populares a que alude
expresamente el articulo 15 inciso 2° y de optar a los diferentes cargos de eleccion
popular a que se refiere en diversas normas la Constitucion, sino otros que también
buscan encauzar la direccion de los asuntos colectivos. Es por ello que la
Constitucion sefiala en el inciso 2° del articulo 13 que la calidad de ciudadano otorga
"los demds (derechos) que la Constitucion o la ley confieran”.

Entre tales derechos se encuentran el derecho de constituir y formar parte
de un partido politico o el de ejercer un control sobre la actuacion de los érganos del
poder estatal a través de los mecanismos que establezca el ordenamiento juridico,
como senala, por ejemplo, la Constitucion de Colombia, cuando dispone que “todo
ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico” (articulo 40).

OCTAVO: De lo anterior se concluye que los “ciudadanos” se mueven en la
esfera de lo publico, de lo que dice relacidn con el interés general, con el ejercicio de
la soberania, es decir, con el poder del Estado de que es titular el pueblo para dirigir
y encauzar la sociedad politica hacia su fin propio, cual es el bien comun.

Ello lo hacen directamente participando en las votaciones populares -
actuando como cuerpo electoral- o a través de las autoridades que la Constitucion
establece (articulo 5 inciso 1°). Estas Ultimas actUan ya sea en calidad de



representantes directos suyos -porque recibieron su titulo de una eleccion popular-
ya sea en forma indirecta al integrar los diferentes érganos publicos a través de los
cuales se manifiesta el poder del Estado.

NOVENO: Como los extranjeros no son ciudadanos, ya que no reunen el
requisito de ser chilenos, se hallan, por lo tanto, impedidos de ejercer los derechos
politicos que se reconoce a éstos por el inciso 2° del articulo 13.

Ello se explica porque, como expresa Humberto Nogueira Alcala, tales
derechos se mueven “en el ambito no de los derechos de libertad (libertad-autonomia)
sino en el ambito de los derechos de participacion (libertad-participacion), no en el
marco de los derechos del ser humano, sino en el marco de los derechos del ciudadano”
(“Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales”, tomo 2, 2° edicidn, 2010,
Librotecnia, p. 517).

DECIMO: No obstante, el articulo 14 de la Carta Fundamental establece una
excepcion en esta materia al reconocer el derecho a sufragio a los extranjeros
avecindados en Chile por mas de cinco afos, siempre que cumplan los requisitos de
tener dieciocho afos de edad y no haber sido condenados a pena aflictiva. En
general tal disposicion no tiene un correlato en el derecho comparado, por cuanto el
derecho de sufragio se reserva a los nacionales, sin perjuicio de que algunas
constituciones permiten concederlo a los extranjeros respecto de su participacion
en determinadas votaciones populares y cumpliendo con ciertos requisitos (por
ejemplo, articulos 100 de la Constitucion colombiana; 76 y 78 de la de Uruguay).
Nuestra Constitucidon en este punto, sin embargo, se ajusta a lo dispuesto en la
Convencion Internacional sobre Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990, suscrita por Chile y publicada
en el Diario Oficial de 8 de junio de 2005, en cuanto establece: “2. Los Estados de
empleo facilitaran, de conformidad con su legislacion nacional, la consulta o la
participacion de los trabajadores migratorios y sus familiares en las decisiones
relativas a la vida y la administracion de las comunidades locales. 3. Los
trabajadores migratorios podran disfrutar de derechos politicos en el Estado de
empleo si ese Estado, en el ejercicio de su soberania, les concede tales derechos”
(articulo 42).

Con el mismo espiritu, el texto actual del articulo 18 de la Ley Organica
Constitucional de Partidos Politicos, reconoce el derecho a afiliarse a un partido
politico no sdlo a los ciudadanos con derecho a sufragio sino que a los extranjeros
avecindados en Chile por mas de cinco afos. Al pronunciarse sobre el proyecto de

ley que introdujo tal norma, este Tribunal sostuvo que "esta ampliacion del derecho
de participar activamente en politica a los extranjeros avecindados exige contrastar los
requisitos a partir de los cudles es reconocido el mismo derecho a los nacionales.
Siendo asi, hay un principio de igualdad connatural en la norma propuesta referido al
trato entre un chileno y un extranjero que consiste en que se equiparan en su condicion
de "ciudadanos”, entendiendo que “el derecho del extranjero avecindado por cinco
anos en Chile debe entenderse habilitado a tal ejercicio cuando cumpla los mismos



requisitos que el nacional, cuestion exigida por el articulo 14 de la Constitucion al referir
a una regla de igualdad por equiparacion que obliga a que los extranjeros, ademds del
avecindamiento, "cumplan con los requisitos sefalados en el inciso primero del articulo
13" de la Constitucion” (STC Rol N°® 2980-16, c. 20°).

. DERECHO DE ACCESO A LAS FUNCIONES PUBLICAS

DECIMOPRIMERO: Ya sostuvimos que la Carta Fundamental agrega que la
calidad de ciudadano otorga los demas derechos “que la Constitucion o la ley
confieran”. Entre éstos se encuentra el que la Constitucion asegura a todas las
personas en el numeral 17 de su articulo 19: “La admision a todas las funciones y
empleos publicos, sin otros requisitos que los que impongan la Constitucion y las
leyes”.

El origen remoto de este precepto se encuentra en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de la Asamblea Nacional francesa,
cuyo articulo 6 expresaba que: "puesto que todos los Ciudadanos son iguales ante la
Ley, todos ellos pueden presentarse y ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o
empleo publicos, sequn sus capacidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y
aptitudes”. Entonces la regla buscd imponerse como una garantia en contra del
sistema de privilegios que permitia que sdélo los favorecidos por el monarca absoluto
pudiesen ser llamados e ingresar como servidores publicos, siendo este derecho
concrecion del principio general de igualdad.

Varios documentos internacionales aseguran este derecho. De este modo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho "tener
acceso en condiciones generales de igualdad a las funciones publicas de su pais”
(articulo 25 letra c); igual precepto se contiene en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (articulo 23 letra c).

DECIMOSEGUNDO: El articulo 19 N° 17 establece que la propia
Constitucion puede imponer requisitos para acceder a determinados empleos
publicos y entre éstos se encuentra el de ser ciudadano y, por lo tanto, poseer la
nacionalidad chilena. Ello sucede en relacion a los cargos de Presidente de la
Republica (art. 25 inciso 1°), Ministro de Estado (articulo 34 inciso 1°), diputado
(articulo 48), senador (articulo 5o0), Fiscal Nacional (articulo 85 inciso 2°), fiscal
regional (articulo 86 inciso 3°), fiscal adjunto (articulo 88), Contralor General de la
Republica (articulo 98 inciso 2°), gobernador regional, consejero regional, alcalde,
concejal, delegado presidencial regional y delegado presidencial provincial (articulo
124 incCiso 1°).

Sin embargo, en cuanto a las demas funciones o empleos publicos, esta el
legislador facultado para establecer exigencias para su ingreso.

Esos requisitos buscan asegurar que quienes postulen a un cargo publico
tengan la capacidad e idoneidad necesarias para realizar la tarea especifica de que
se trate, pero en ningun caso ellos pueden llegar a constituir un acto de
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discriminacion arbitraria "que se traduzca en exclusiones o restricciones, tales como
aquellas basadas en motivos de raza, situacion socioecondmica, idioma, ideologia u
opinion politica, discapacidad , religion o creencia, sindicacion o participacion en
organizaciones gremiales o falta de ellas, sexo, orientacion sexual, identidad de
género, estado civil, edad, filiacion, apariencia personal o enfermedad, que tengan por
objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o trato en el empleo”, como
dispone el articulo 17 de la misma ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo. Esa
norma recoge al efecto lo que al respecto sefala también el Cédigo del Trabajo en
su articulo 2° y lo dispuesto en diversos tratados internacionales cuando mencionan
como categorias “sospechosas” de discriminacion para el acceso al empleo las que
también sefala nuestra legislacion.

Al efecto, asimismo debe tenerse en cuenta lo que dispone el articulo 38
de la Constitucion cuando establece que "“una ley organica constitucional
determinara la organizacion basica de la Administracion Publica, garantizara la
carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional en que deba
fundarse, y asegurard tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la
capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes.”

DECIMOTERCERO: Los requisitos que puede establecer la ley para el acceso
a un cargo publico deben fundarse en las caracteristicas propias de los asuntos a
que se abocara quien lo asuma.

Para asegurarle a la sociedad organizada que, quien desemperie la tarea de
direccidon politica o administrativa del Estado, lo hara en servicio de la persona
humana y aras del bien comun (articulo 1° inciso 4°) y conforme a ciertos valores
colectivos que son expresion de la comunidad nacional, parece légico y necesario
que, en principio, se exija la ciudadania para desempenar ese tipo de cargos.

Lo anterior se relaciona con lo que la misma Constitucion sefala, al imponer
especifica y exclusivamente sélo a los chilenos, el deber “fundamental de honrar a la
patria, de defender su soberania y de contribuir a preservar la sequridad nacional y
los valores esenciales de la tradicion chilena” (articulo 22, inciso 2°). Esos principios,
junto con otros integrantes asimismo del bien comun, deben ser resguardados
especialmente por quienes estan revestidos de autoridad, porque ellos, a través del
ejercicio de sus respectivos cargos, inciden directamente en la forma en que
funciona el Estado.

Por lo anterior la exigencia de la ciudadania dice relacidon entonces con la
certeza que requiere la sociedad de que quien ocupe una funcion publica no sélo
tenga la aptitud mental y moral para desempenarla -lo cual supone tener 18 afos de
edad y no haber sido condenado a pena aflictiva- sino que ademas posea la
nacionalidad chilena.

En efecto, si la forma en que se desarrollan las distintas formas de actividad
en que manifiesta el poder del Estado es a través de sus 6rganos y éstos, a su vez, se
expresan a través de sus titulares -es decir, por las autoridades que los integran y
que estan llamadas a ejercer las diversas tareas publicas- parece logico que sélo los
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nacionales, es decir, las personas que tienen un vinculo juridico con determinado
Estado, actUen a su nombre.

DECIMOCUARTO: No puede olvidarse, sin embargo, que como la
ciudadania otorga el ejercicio de los derechos politicos que concretan el derecho de
participacion de las personas en el sistema democratico y, entre éstos, se encuentra
el igual acceso a los empleos y cargos publicos, éstos revestiran esa naturaleza
Unicamente si dicen relacidon con el funcionamiento y direccion de los asuntos
publicos.

Asi la exclusidon de empleos en las administraciones publicas nacionales "[...]
debe entenderse referida Unicamente a aquellos puestos de trabajo que impliquen
directa o indirectamente ejercicio de autoridad publica” (Diez Picazo, Luis Maria
(2013), p. 129).

DECIMOQUINTO: De todo lo dicho hasta ahora se puede inferir, en
sintesis, por una parte, que nuestro orden constitucional y legal reconoce a los
extranjeros los derechos fundamentales asegurados en su texto como también
algunos derechos politicos a quienes de éstos cumplan con algunas exigencias, y
que, por otra parte, la ciudadania es una cualidad politica que se reconoce a los
chilenos, que se vincula Unicamente con las diferentes formas de participacion en
el ejercicio del poder del Estado y, entre los derechos politicos que otorga, se
encuentra el de la igual admision a los cargos publicos.

V. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION AL ACCESO AL
TRABAJO

DECIMOSEXTO: Ahora bien y observando el estatuto constitucional en el
ambito de la libertad de trabajo y su proteccion, cabe tener presente que éste, en
su articulo 19 N° 16°, “(...) prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la
capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”, conforme a lo que
dispone su inciso tercero.

DECIMOSEPTIMO: La forma en que se requla la libertad de trabajo en la
Carta Fundamental permite entonces contemplar la nacionalidad como criterio o
parametro diferenciador pero siempre en forma muy excepcional, por cuanto el

legislador puede exigirla nada mas que para determinados trabajos.

Por lo expuesto, la ex Ministra de esta Magistratura, Luz Bulnes Aldunate,
destacaba hace ya décadas que dicha excepcion tiene un alcance acotado, puesto
que “[s]i fuera general, la ley adoleceria del vicio de inconstitucionalidad y violaria el

derecho constitucional del articulo 19 N° 26, que establece que las leyes que regulan

los derechos constitucionales no los pueden afectar en su esencia” (Luz Bulnes
Aldunate: “La Libertad de Trabajo y su Proteccion en la Constitucion de 1980”,
Revista de Derecho Publico, N° 28, Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, 1980, p. 220).
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DECIMOCTAVO: Como hemos sefialado ya en esta sentencia, la no
discriminacion al acceso al trabajo se extiende a la relacion estatutaria entre el
personal y la administracion del Estado (c. 11°).

Consecuentemente, aunque la categoria de nacional sea un requisito
admisible para restringir el acceso a los empleos y cargos publicos, en tal caso el
examen que se efectUe para determinar una eventual discriminacion arbitraria se
transforma en un escrutinio exigente, porque en él habrad de analizarse bajo un
estandar mas estricto que en otros casos el fundamento del criterio diferenciador
puesto que incide en una de las denominadas “categorias sospechosas”.

En esta materia no puede olvidarse que nuestro Estado se encuentra
obligado por diversos tratados internacionales que condenan la discriminacion en
razon de la nacionalidad. Asi, entre otros, cabe recordar el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que dispone: “Todas las personas son iguales ante la ley
y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la
ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (articulo 26).También
algunos acuerdos internacionales prohiben la discriminacion por nacionalidad
cuando ésta se vincula al acceso al trabajo, como ocurre, por ejemplo, con el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 7); el Convenio de
la OIT N° 111 sobre Discriminacion (empleo y ocupacion) de 1958 (arts. 1 a 13); el
Convenio de la OIT 156 sobre la Igualdad de oportunidades y de trato entre
trabajadoresy trabajadoras.

Por su parte, al referirse al derecho de los migrantes, la CIDH ha expresado
que "[...] los Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
cardcter discriminatorio y de combatir las prdcticas discriminatorias” (Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03,
de 17 de septiembre de 2003, Serie A N° 18, 88) y ha sefialado que [...JEl Estado tiene
la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los
trabajadores, independientemente de su condicion de nacionales o extranjeros, y no
tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos” (Caso Vélez Loor Vs.
Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, 148).

V. CARACTERISTICAS DEL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO Y SU
APLICACION AL CASO CONCRETO

DECIMONOVENO: Cabe ahora analizar la forma en que la aplicacion del
precepto legal impugnado en la gestion pendiente que dio origen al requerimiento
de autos vulneraria el numeral 2° del articulo 19 de la Constitucion.
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VIGESIMO: La norma cuestionada en el requerimiento se comprende en ley
N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, publicada el 23 de septiembre de 1989.
Como ese cuerpo normativo que ha sufrido una serie de modificaciones, su texto
refundido, coordinado y sistematizado se encuentra contenido actualmente en el
decreto con fuerza de ley N° 29, de 2004, del Ministerio de Hacienda. Antes que la
ley N° 19.154, de 3 de agosto de 1992, modificara la ley, el precepto que impugna el
requerimiento de estos autos constitucionales se contemplaba en su articulo 11
letra a), regla que no establecia excepcion alguna respecto al requisito de ser
ciudadano para ingresar a la Administracion Publica a que aludia.

VIGESIMOPRIMERO: Los dos incisos que se contienen en el actual texto
tuvieron su origen en el sequndo tramite sequido ante el Senado, por indicacion
presentada por el Ejecutivo.

Al discutirse tal indicacion en la sala, en sesion de 17 de diciembre de 1991, el
sefior Correa (Ministro Secretario General de la Presidencia), explicé que con su
incorporacion “nuestro pais se convierte en un lugar cada vez mds atractivo para
profesionales de gran capacitacidn, lo que abriria la posibilidad de contar con su
experiencia en la Administracion del Estado”.

Frente a la indicacion supresiva formulada por el senador Rios -fundada,
entre otros motivos, en que no cabia tentar "a toda la Administracion Publica a
contratar extranjeros que, siendo muy utiles para el pais, pueden desplazar a los
trabajadores chilenos”-, el senador Gazmuri, apoyando la indicacion presidencial,
sostuvo: "Me parece una norma bastante elemental para la una Administracion
moderna, con una economia abierta, como la nuestra. En ese sentido, me sorprende la
presentacion de una indicacion contraria al precepto que se intenta establecer. Estimo
que son resabios del pasado, que no se corresponden con la modernidad que todos
decimos querer, al menos en esta Sala, para el pais, modernidad que debe traducirse
en una Administracion Publica que pueda responder a los requerimientos que plantea
el inmenso avance cientifico-tecnoldgico que caracteriza a nuestra época. Por lo tanto,
creo que no seriamos prudentes, ni sabios, ni modernos, si no aprobdramos esta
disposicion”.

Asimismo, el senador Diaz afirmd que "ni siquiera son cosas del pasado.
Podemos recordar a grandes extranjeros que dieron lustre y brillo a la Universidad de
Chile: don Andrés Bello, Domeyko, Philippi, etcétera. Nos basamos en que fueron
funcionarios -jfuncionarios!-del Estado de Chile, que dieron, repito, lustre y prestigio al
pais. Lo que si es parte del pasado es la xenofobia”.

VIGESIMOSEGUNDO: Como resulta de su historia, la norma excepcional
contenida en el actual articulo 12 letra a) de la Ley N° 18.834 busca incorporar a la
Administracion del Estado expertos extranjeros que, siendo cientificos, técnicos o
teniendo cualquiera otra capacidad especial, puedan aportar con sus conocimientos
y experiencia al desarrollo del pais. Entre éstos, especial relevancia para la difusion,
investigacion y ensefianza de alguna ciencia, tienen quienes se desempefien en
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cargos académicos y directivos dentro de las Universidades del Estado, como
sucede con el requirente de autos.

Tal excepcion se explica porque se trata de cargos que no suponen la
direccion de un asunto eminentemente politico, ya que no corresponden al ejercicio
de un derecho de ese caracter a que se refiere el inciso 2° del articulo 13 de la Carta
Fundamental, por cuanto no inciden inmediata y directamente en el debido
gobierno y funcionamiento del Estado.

VIGESIMOTERCERO: Si el propio articulo 12 letra a) impide que los
extranjeros sean designados en un cargo publico, porque -como ya vimos- la
ciudadania es un requisito que se exige para ingresar a la Administracion del Estado,
pero establece un sistema de contratacion excepcional a extranjeros, en el caso
concreto que origina la gestion judicial pendiente se produce una discriminacion
arbitraria.

En efecto, la prohibicion de nombrar al sefior Restuccia, de nacionalidad
venezolana, en el cargo de planta de caracter directivo de Vicerrector Académico de
la Universidad de Antofagasta por no poseer la calidad de ciudadano al no tener la
nacionalidad chilena, no se funda en razones objetivas ni en una finalidad legitima,
que sea razonable y proporcionada, como veremos a continuacion.

VIGESIMOCUARTO: Segun los antecedentes del caso, el sefior Restuccio
entre 2011y 2017 se desempefd a honorarios, siendo nombrado a contrata a contar
de enero de 2018 y hasta diciembre del mismo afo. Durante ese Ultimo periodo
asumio como director suplente del programa doctorado en Fisica Matematica de la
Facultad de Ciencias Basicas de la Universidad de Antofagasta, lo cual llevd a que,
reconociendo su experiencia y conocimientos, la misma Universidad lo designara
para desempefarse en el cargo de Vicerrector de Investigacion, Innovacion y
Postgrado.

Cabe recordar asimismo que el requirente de proteccion no solo fue
respaldado por la Universidad de Antofagasta por considerar que cumple con los
requisitos generales y particulares para ingresar al servicio y por ello se allano tanto
en el recurso de proteccion impetrado por el académico venezolano como al
hacerse parte en el requerimiento de estos autos constitucionales, sino que, en el
hecho, por razones de buen servicio, asumio el cargo directivo para el que fue
nombrado el 8 de octubre de 2018, en el mismo Decreto de nombramiento.

No puede, por ultimo, obviarse el hecho de que el sefior Restuccia goza de
permiso de permanencia definitiva en Chile, no tiene condenas por crimenes y
simples delitos y se encuentra habilitado para ejercer el derecho politico de
sufragio.

VIGESIMOQUINTO: Ahora bien, la representacion del decreto de
nombramiento efectuada por la Contraloria Regional respectiva, fundada en que los
funcionarios no académicos se regiran por las disposiciones del DFL N° 29, de 2004,
del Ministerio de Haciendo sobre Estatuto Administrativo y, por ese motivo, por el

15



articulo 12 letra a) de ese cuerpo legal, que impide a un extranjero -como el sefior
Restuccio- ingresar a la Administracion del Estado con excepcion de quienes, en el
caso descrito por la norma, accedan a ellos a contrata y no a quienes sean
designados para acceder en propiedad a un cargo de planta, nos llevan a revisar si la
discriminacion que formula el precepto legal tiene una justificacion objetiva y
razonable.

VIGESIMOSEXTO: El fin que persigue la disposicién impugnada es reservar
los cargos de la Administracion del Estado a los ciudadanos para dar sequridad de
que éstos resguarden los valores de la comunidad nacional en la direccion de los
asuntos publicos que ellos deben encauzar.

Es por ello posible que el Estado imponga restricciones al acceso a esos
empleos y cargos por razones de nacionalidad, como ya se ha expresado en esta
sentencia. El requisito de ser ciudadano que establece la norma, por otra parte,
parece idoneo para garantizar el cumplimiento del fin que persigue.

Sin embargo, la limitacion no parece necesaria en relacion al acceso a cargos
que no se encuentran vinculados a la gestion del poder estatal, es decir, a funciones
que por no comportar el ejercicio propio de autoridad publica, no pongan en riesgo
los valores de la comunidad nacional que los inspiran y que, por ello, no
correspondan al ejercicio de los derechos politicos que comprende la ciudadania.

En el caso concreto se trata de una funcidn directiva que se vincula con
actividades académicas desarrolladas en una universidad publica, a través de la cual
no se participa en la direccion de asuntos de caracter propiamente publicos, ni a
través de los cuales se ejerce soberania, que es lo que caracteriza a los derechos
politicos que otorga la ciudadania. En efecto, quien asuma tal cargo debera
contribuir a desarrollar un proyecto educativo dentro del ejercicio de la libertad de
ensefianza que garantiza la Constitucion en su articulo 19 N° 11 a las instituciones
publicas y privadas que, en ejercicio de tal derecho, se establezcan, organicen y
mantengan.

Al no existir una relacion de proporcionalidad entre la medida diferenciadora
y el fin perseguido, la prohibicion que se impone en el caso concreto para que el
sefior Restuccia pueda acceder al cargo publico de carrera de que se trata en la
Universidad de Antofagasta, al restringir su ingreso como extranjero solo en la
modalidad de contrata, carece de una justificacion objetiva y razonable,
constituyendo asi una discriminacion arbitraria.

VIGESIMOSEPTIMO: Tampoco puede considerarse racional y justo que en
este contexto se le fuerce a adquirir la nacionalidad chilena, lo cual dice relacion con
la sensacion de pertenencia a la comunidad nacional de la cual el sefior Restuccia
tiene su origen.

Ello no obsta, por cierto, a que si, en el ejercicio de cargo de planta a que sea
llamado, infringe algun dafio a la universidad puede ser privado de su funcion. No
puede olvidarse al respecto que tanto la libertad de trabajo como la de ensefianza
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se encuentran limitadas por los valores que sefala la Carta Fundamental (articulo 19
N° 16 inciso 4°y 11 inciso 2°).

VIGESIMOCTAVO: La discriminacion arbitraria que implica la aplicacion del
término “contrata” contenido en el inciso 2° de la letra a) del articulo 12 de la ley N°
18.834, sobre Estatuto Administrativo en el recurso de proteccion de que conoce la
Corte de Apelaciones de Antofagasta que fundamenta el requerimiento de autos, es
contrario a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental,
sobre igualdad ante la ley y prohibicion de discriminacion arbitraria. Asimismo,
infringe el articulo 5 inciso 2° de la Constitucion, en cuanto obliga al Estado a
respetar los derechos contenidos en los tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes, entre los cuales se halla el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cuyo articulo 26, invocado en el requerimiento de estos autos
constitucionales, prohibe igualmente toda forma de discriminacion.

VIGESIMONOVENO: Por Ultimo, también la aplicacion en la gestién
pendiente del inciso tercero de la letra a) del precepto impugnado, que dispone: "En
todo caso, en igualdad de condiciones, se preferird a los chilenos”, vulnera el principio
de igualdad ante la ley y de no discriminacion arbitraria.

En efecto, de aplicarse tal disposicion en el caso concreto y, frente a los
mismos merecimientos, carece de racionalidad la norma en cuanto obliga a que se
prefiera siempre en el cargo a un chileno, por lo que su aplicacion, en el caso
concreto, llevara a que el académico venezolano se encuentre en desigualdad de
condiciones para acceder a él por cuento que se verd perjudicado para ejercer su
derecho de acceso a la funcidon de que se trata por la sola circunstancia de ser
extranjero.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

l. QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A LO
PRINCIPAL DE FOJAS 1, DECLARANDOSE LA
INAPLICABILIDAD DE LAS EXPRESIONES “"A CONTRATA"
Y “EN TODO CASO, EN IGUALDAD DE CONDICIONES, SE
PREFERIRA A LOS CHILENOS"”, PREVISTA EN EL
ARTICULO 12 LETRA A) DE LA LEY N° 18.834, SOBRE
ESTATUTO ADMINISTRATIVO, EN AUTOS SOBRE
RECURSO DE PROTECCION QUE CONOCE LA CORTE DE
APELACIONES DE ANTOFAGASTA, BAJO EL ROL NF° 262-
2019. OFICIESE.
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Il ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS.

DISIDENCIAS

Los Ministros sefiores Ivan Arodstica Maldonado, Juan José Romero
Guzman y José Ignacio Vasquez Marquez, votaron por declarar constitucional la
norma legal objetada, Unicamente por las razones que en adelante exponen:

1°) Que el articulo 13, inciso sequndo, de la Constitucion Politica de la
Republica es claro y terminante, en orden a que “la calidad de ciudadano otorga los
derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccidon popular y los demds que la
Constitucion o las leyes confieran” (énfasis anadido).

De donde se sigue, sin dificultad, que la calidad de ciudadano puede ser
considerada por el propio texto constitucional o por las leyes a fin de regular el
acceso a determinados derechos, si y solo si esta condicion es pertinente vy
relevante a esos efectos;

2°) Que, a su turno, el articulo 19 de “la Constitucion asegura a todas las
personas: 17°. La admision a todas las funciones y empleos publico, sin otros
requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes”.

Siendo en ejercicio de este mandato constitucional que la Ley N° 18.834,
aprobatoria del Estatuto Administrativo, requiere para ingresar a la Administracion
del Estado el “ser ciudadano”, en su articulo 12 (actual articulo 11) letra a).

Condicion que no puede estimarse ajena o completamente extrana a la
designacion de un funcionario, desde que su posesion y ejercicio puede reflejar
cierto compromiso con el principio general de derecho publico, en el sentido de que
las personas interesadas en participar en el quehacer publico deben dar
preeminencia del interés general sobre el particular;

3°) Que, la circunstancia de que la Universidad de Antofagasta ostente
alguna relativa autonomia académica y administrativa, no le quita su caracter de
servicio publico descentralizado de la Administracidn del Estado (STC Rol N° 1892-
11), y afecta -por ende- al principio de legalidad estatutaria en lo concerniente a la
carrera funcionaria que debe regir a sus servidores, por imperativo del articulo 38,
inciso primero, de la Carta Fundamental.

Si la carrera funcionaria comprende la igualdad de oportunidades de ingreso
a la Administracion, a todos quienes cumplan con los requisitos que el legislador ha
estimado Utiles y atinentes, no se advierte razdn entonces para estimar arbitrario el
requisito de ingreso antes sefialado.

Ciertamente que para el ejercicio de ciertas funciones docentes o
profesionales el ser ciudadano podrian ver obviado, en casos especificos y
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excepcionales, tal como actualmente permite hacerlo la legislacion vigente. Mas, no
existiria motivo valido para eximir de este requisito a quienes son designados para
desempenar funciones directivas, cuyo es el caso de la persona por quien la Corte
de Antofagasta requiere en la especie;

4°) Que, por lo demas, no puede dejar de considerarse que la ley no prohibe
a los extranjeros adquirir la calidad de funcionario publico chileno. Lo que exige es
poseer la calidad de ciudadano, misma que puede lograr cualquiera cumpliendo los
requisitos constitucionales previstos para ello. Tal como por ley de 1832 la obtuvo
don Andrés Bello, antes de ser honrado como rector de la Universidad de Chile, el
ano 1842.

Correspondiendo también tener presente que, al igual como se demanda
universalmente en la polis constitutiva de cualquier “comunidad nacional” -a que
alude el articulo 1°, inciso cuarto, de nuestra Carta Fundamental, asimismo en la
Ley de Estatuto de la Funcion Publica de la Republica Bolivariana de Venezuela, se
exige como requisitos para ejercer cargos en la Administracion Publica ser
venezolano o venezolana y ser mayor de dieciocho afios de edad, al tenor estricto
de su articulo 17 (Boletin Oficial N° 37.522 de 6 de septiembre de 2002);

5°) Que, finalmente, es dable advertir que la norma legal aplicada a la
persona que recurre de proteccion en la gestidn judicial sub lite, es la contenida en
el articulo 42 de la Ley N° 21.094, que al establecer normas comunes para todas las
Universidades del Estado, preceptua que sus funcionarios no académicos han de
sujetarse al DFL N° 29, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto
consolidado de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo.

Esta disposicion legal no ha sido objeto de requerimiento en estos autos
constitucionales, por lo que -al bastarse a si misma y hacer suyo integramente el
aludido estatuto- deja subsistente el requisito de ser ciudadano chileno para el
ciudadano venezolano de quien se trata.

El Ministro sefior Domingo Hernandez Emparanza estuvo por rechazar el
requerimiento de fojas 1, en virtud de las siguientes consideraciones:

A) CUESTION DE INAPLICABILIDAD

1°) Que el requerimiento de inaplicabilidad deducido por la 22 Sala de la Corte
de Apelaciones de Antofagasta- en lo sucesivo CAA — junto con exponer los
antecedentes relacionados en la parte expositiva, somete a consideracion de esta
Magistratura la eventual inaplicabilidad del articulo 12.a) de la Ley N° 18.834,
sobre Estatuto Administrativo, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
se contiene en el DFL N° 29 (Hacienda), de 16.03.2.005 (en adelante, el EA), por
entender que esta norma infringiria el principio de igualdad ante la ley del articulo
19.2° de la Constitucion Politica de la Republica (CPR), al establecer diferencias
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arbitrarias entre chilenos y extranjeros para acceder a cargos de la Administracion
del Estado (AE).

Refiere también que esa disposicion legal vulneraria lo dispuesto en el numeral 26°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos PIDCP).

B) GESTION PENDIENTE

2°) Que la gestion pendiente en que incidiria el vicio de constitucionalidad
denunciado, consistiria en un recurso de proteccion dirigido por la actora de esa
accion constitucional contra la Universidad de Antofagasta y la Contraloria General
de la Republica, con motivo de la dictacion por la sede regional de esta Ultima, del
Oficio TRA N° CGR 24909, de 10.12.2018, que represento el decreto por el cual la
Universidad de Antofagasta designo al recurrente en el cargo de Vicerrector de
Investigacion, Innovacion y Post Grado de esa entidad de educacion superior. Con
ocasion de lo anterior, la universidad notifico al interesado su intencion de no
perseverar en el nombramiento, razon la accion intentada se dirige también contra
dicha corporacion.
Asume en tal virtud el recurrente de proteccion que se ha infringido por los
recurridos los articulos 19.2° y 19.16 de la CPR, si bien la accidn de inaplicabilidad
impetrada centra su cuestionamiento solo en el primero de los mandatos
constitucionales aludidos.

C) LA CIUDADANIA CHILENA COMO REQUISITO DE INGRESO A LA AE.

3°) Que el articulo 12 del EA fija, como primer requisito de ingreso a la AE, el
de “a) Ser ciudadano”.

No obstante — continUa el mismo literal - "en casos de excepcion determinados por la
autoridad llamada a hacer el nombramiento, podra designarse en empleos a contrata
a extranjeros que posean conocimientos cientificos o de caracter especial. Los
respectivos decretos o resoluciones de la autoridad, deberdn ser fundados,
especificandose claramente la especialidad que se requiere para el empleo y
acompanandose el certificado o titulo del postulante”.

En todo caso — remata el parrafo 3° de la letra a) — "en igualdad de condiciones se
preferird a los chilenos”;

4°) Que el requisito de ciudadania chilena como condicion de ingreso a la
Administracion Publica, en cargos publicos de planta, venia ya exigido en las
legislaciones estatutarias que precedieron a la actual. Asi, el DFL 338 (Hacienda), de
1960, precedente directo del actual EA, exigia como requisito de ingreso, en lo
pertinente, “ser chileno” (art. 9°) y contar con 18 anos de edad, a lo menos (art.
10°), ademds de un requisito de idoneidad moral, cual el de no haber sido
condenado por delito que mereciera pena aflictiva (art. 13°), condiciones que, en
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buenas cuentas, son equivalentes a la condicion de “ciudadano”, requerida en el
actual Estatuto.

Similar exigencia prescribia el DFL 256 (Hacienda), de 1953, que precedio al
DFL 338. Consignaba idéntico requisito de nacionalidad (art. 11.a); la misma edad
minima de 18 afos (art. 11.b), a mas de no haber sido condenado por delito de
accion publica (art. 11.e).
De manera entonces que el requisito de ser ciudadano chileno para acceder a un
cargo de carrera en la Administracion Publica tiene, entre nosotros, una tradicion de
mas de seis décadas. Mientras que la posibilidad de los extranjeros de ingresar a un
cargo de contrata, estd vigente desde 1960, en similares términos a la norma
vigente;

5°) Que son ciudadanos “los chilenos que hayan cumplido 18 afos de
edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva” (art. 13, inc. 1° de la CPR).

Tal calidad de ciudadano “otorga los derechos de sufragio, de optar a
cargos de eleccion popular y los demas que la Constitucion o la ley confieran”

(art. 13, inc. 2°).

Entre tales derechos, anejos a la ciudadania, el EA reserva, a quienes
ostentan ese atributo, un acceso reservado a los cargos publicos de carrera, que
son los titulares de planta, al tenor de la definicidon que proporciona el articulo 3°.f)
de su texto. Lo que, segun se ha expresado en el considerando 3°, no obsta a la
posibilidad de los extranjeros de ocupar un cargo publico en calidad de “empleo a
contrata”, que es uno “de caracter transitorio en la dotacidon de una institucion”
(art. 3°.c) del EA), en cuanto duran solo hasta el 31 de diciembre de cada afo, "salvo
que hubiere sido propuesta la prérroga con 30 dias de anticipacion” (art. 10);

6°) Que en orden a este requisito, argumenta la actora en el recurso de
proteccion pendiente que cumpliria con el requisito de ser ciudadano, aunque no
ostenta la nacionalidad chilena. Apoya su tesitura en una sentencia de la E. Corte
Suprema, en Rol 43.005, relativo al caso de una auxiliar de servicios menores a
contrata, que fue cesada en su cargo por la Direccion Regional de la Junta Nacional
de Jardines Infantiles (JUNJI), en atencion a que no contaba con la nacionalidad
chilena. Alli se sostuvo que, contando la interesada con permanencia definitiva y
derecho a sufragio, debia ser considerada ciudadana, independiente de su
nacionalidad peruang;

7°) Que cabe ciertamente precisar que la hipotesis factica referida difiere del
caso de autos. Se trataba entonces de una designacidn de una empleada a contrata,
evento en el cual la ciudadania no opera como requisito de ingreso, pero si se
exige al postulante acreditar conocimientos “cientificos o de cardcter especial”,
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conforme al tenor literal del articulo 12°a), inc. 2° del EA. Consecuencia de lo cual el
desarrollo aducido como precedente, no es de recibo para el caso de la especie.

Solo a mayor abundamiento, cabe a todo evento rememorar que la
permanencia definitiva, definida en el articulo 41 del DL 1.094, sobre Extranjeros en
Chile, es un "permiso concedido a los extranjeros para radicarse indefinidamente en el
pais y desarrollar cualquier clase de actividades, sin otra limitacion que las que
establezcan las disposiciones legales y reglamentarias”. Mas, como permiso
concedido a un “extranjero”, no puede asimilarsele a la ciudadania, reservada a los
chilenos, ni equipararse la calidad de ciudadano a la de extranjero con derecho a
sufragio, cuyos estatus el constituyente distinguid, claramente, en los articulos 13,
inc. 2°y 14 de la Carta Fundamental.

D)LA RESERVA DE LA FUNCION PUBLICA A LOS
NACIONALES EN EL DERECHO COMPARADO

8°) Que instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos y
ratificados por Chile, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) o la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), garantizan el
derecho de los paises signatarios a “tener acceso en condiciones generales de
igualdad a las funciones publicas de su pais” (art. 25.c) del PIDCP y 23.c de la
CADH). Pero la CADH introduce una restriccion, en cuanto habilita al legislador para
reglamentar el ejercicio de estos derechos y oportunidades, entre otras, por
razones de nacionalidad (art. 23.2).

Se infiere de lo expresado que el derecho internacional convencional de los
derechos humanos asegura la igualdad de acceso de las personas a las funciones
publicas “de su pais” y, en todo caso, faculta al legislador para restringir los
derechos politicos, entre ellos el acceso a los cargos publicos, por motivos de
nacionalidad;

9°) Que a nivel europeo, el Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea
(D. Of. de la UE de 26.10.2.012), asegura la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Unidn, pero excepciona expresamente de esta regla a “los empleos en
la administracidn publica”. Si bien desde la década de los 8o, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha propuesto interpretar esa norma de forma restringida, es lo
cierto que en ese continente la legislacion transnacional, aun empleando criterios
hermenéuticos progresivos, no ha reconocido un derecho de ingreso indiscriminado
de los ciudadanos de otros paises a las administraciones publicas de los estados
integrantes de la Union;

10°) Que la mayor parte de las Constituciones del mundo, suelen reservar el
acceso a la funcion publica a sus ciudadanos, a través de normas expresas. Es el
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caso de las mas relevantes Constituciones europeas, como v. gr. la alemana, de
1.949 (art. 33.2); la italiana, de 1.947 (art. 51); la espafola, de 1.978 (arts. 13.2 y
23.2); la de Dinamarca, de 1.953 (art. 27.1); la holandesa, de 1.983 (art.3); la sueca
de 1974 (art. g del Instrumento de Gobierno), por mencionar solo algunas.

En Ameérica Latina, similar restriccion de acceso a los cargos publicos para los
extranjeros se contiene en las Cartas Fundamentales de México, de 1917 (art. 32);
Bolivia, de 2009; (art. 234); de Brasil, de 1988 (art. 37, si bien faculta a la ley para
establecer excepciones, en beneficio de extranjeros); de Colombia, de 1.991 (art.
40.7; y de Ecuador, de 2.008; (art. 61), entre otras.

También suele darse el caso de Constituciones como la noruega vigente, de
1.814, que, sin perjuicio de reservar solo a los noruegos el acceso a los cargos de
“altos funcionarios del Estado”, en el articulo 92, permite en su inciso final que otras
personas puedan ser nombradas “catedraticos de universidades e instituciones de
enserianza superior”.
Sin embargo, existen casos en que el constituyente ha preferido delegar en el
legislador la regulacion de los requisitos de ingreso a la funcion publica, sin formular
una proscripcion expresa para los extranjeros. Es el caso, inter alia, de las
Constituciones francesa, de 1.958 (art. 34); uruguaya, de 1967 (art. 61) y, por
cierto, de la chilena vigente, como se
analizara mas adelante.

E) IGUALDAD DE ADMISION A LA FUNCION PUBLICA, EN
CONFORMIDAD A LALEY

11°) Que el articulo 19.17° asegura a todas las personas “[L]a admision a
todos los empleos y funciones publicas en conformidad a la ley” (énfasis nuestro).

Es en cumplimiento de este encargo que el legislador del EA desarrolld los
requisitos de ingreso a la Administracion Publica, permitiendo la incorporacion de
extranjeros, pero solo en cargos publicos a contrata, excluyéndolos de la planta de
personal, integrada por la dotacion de caracter permanente;

12°) Que, por su parte, el articulo 38, inc. 1° de la CPR, comete a una ley
organica constitucional (LOC), la determinacion de la organizacion basica de la
Administracion Publica y le encomienda, garantizar "la carrera funcionaria” y los
principios en que debe fundarse, asequrando también "la igualdad de oportunidades
de ingreso a ella”.

La LOC N° 18.575 — cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se
contiene en el DFL N° 1/19.653, de 17.11.2.001 — dispuso a su turno que la carrera
funcionaria del personal de los organismos sefialados en el inciso 1° de su articulo 21
(Ministerios, Intendencias, Gobernaciones vy servicios publicos creados para el
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cumplimiento de la funcion administrativa), se regiria por el Estatuto
Administrativo, el que deberia considerar, entre otros aspectos, el ingreso de estos
funcionarios (art. 43). Tal ingreso, "en calidad de titular, se hara por concurso publico
y la seleccion de los postulantes se efectuara mediante procedimientos técnicos,
imparciales e idoneos que aseguren una apreciacion objetiva de sus aptitudes y
meéritos” (art. 44), quedando este personal sometido a "“un sistema de carrera” (art.

44).

Finalmente, el EA se hizo cargo de especificar los requisitos de ingreso a la
AE, en el ya mencionado articulo 12, cuyo literal a) se impugna en el presente
requerimiento;

13°) Que segun es dable advertir en una aproximacion inicial, el personal de
las universidades publicas no se encuentra bajo la cobertura del EA, en los términos
del articulo 43 de la LOC 18575 o del articulo 1° de |a propia Ley 18.834, que explicita
la norma organica constitucional. Vale decir, si una ley especial no hubiera
extendido la aplicacion del EA al personal, tanto académico como no académico, de
las universidades estatales, aquél no estaria sujeto en general a esa particular
sujecion especial.

Pues bien, la calificacion inicial de ese personal como “funcionarios
publicos”, se hizo por el DFL 148 (Educac.), de 23.06.1982, en su articulo 57°. Hoy es
la Ley 21.094 (5.06.2.018), sobre Universidades estatales, la que reitera que los
académicos y funcionarios no académicos de las universidades del Estado, "“tienen
la calidad de empleados publicos". Para en sequida agregar: "Los académicos se
regirdn por los reglamentos que al efecto dicten las universidades y, en lo no previsto
por dichos reglamentos, por las disposiciones del decreto con fuerza de ley N° 29, de
2004, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo. Por su parte, los
funcionarios no académicos se regiran por las normas del decreto con fuerza de
ley precitado y por las demads disposiciones legales que les resulten aplicables”
(énfasis agregado);

14°) Que el decreto universitario representado por la Contraloria Regional de
Antofagasta busca proveer un cargo de la planta no académica, como lo indica su
propio texto; especificamente el de Vicerrector de Investigacion, Innovacion y
Post Grado, funcionario superior de planta afecto a la regla del articulo 12.a) del
EA, que impide el nombramiento de un extranjero en el cargo;

15°) Que, de acuerdo con lo hasta aqui razonado, no se ha infringido, al
menos en clave formal, la regla constitucional del articulo 19.17° de la CPR, porque
la representacion del decreto universitario de nombramiento del recurrente de
proteccion, se baso en la ley que regula la admision a los empleos y funciones
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publicas. Ello no excusa el examen del caso concreto y la posibilidad de que la
prohibicion de acceso al cargo vacante, refutada por esa misma parte, implique
efectivamente una vulneracion de otra garantia constitucional.

F) ¢ DISCRIMINACION ARBITRARIA? (art. 19.2° de la CPR)

16°) Que la negativa de dar curso al decreto universitario de nombramiento
del interesado, aceptada por la autoridad universitaria, importaria — a juicio de éste
— una discriminacion arbitraria, impuesta exclusivamente por su condicion de
extranjero, sin parar mientes en sus méritos y capacidad académica;

17°) Que si bien nuestra Constitucion “prohibe cualquiera discriminacion que
no se base en la capacidad o idoneidad personal”, esta proscripcion es “sin perjuicio
de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos” (énfasis agregado). Lo determina en esos términos el articulo
19.16°, inc. 3°, que asegura la libertad de trabajo y su proteccion (inc. 1°), ademas
del derecho a la libre contratacion y la libre eleccion del trabajo (inc. 2°);

18°) Que la alternativa otorgada al legislador para establecer requisitos de
nacionalidad para determinados casos, no podria entenderse con un criterio
restrictivo, en el sentido que solo podria aplicarse a los supuestos de una relacion
entre empleadores y trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo. Su alcance es
amplio y comprende también, por cierto, la relacidn estatutaria que se da entre la
Administracion y su personal, sujeta a un régimen especial de derecho publico,
diverso al cddigo laboral.

Consiguientemente, el constituyente se ha puesto en el caso de que la ley
pueda exigir la nacionalidad chilena en “determinados casos”, sin que esa excepcion
importe una discriminacion, como lo resuelve el inciso 3° del articulo 19.16°
constitucional, en forma terminante. Y eso es exactamente lo que ha hecho el
legislador de la Ley N° 21.094 cuando homologd la situacion de los funcionarios de
las universidades estatales — todos ellos — a la de los funcionarios publicos adscritos
a la Ley N° 18.834, a partir de su fecha de entrada en vigencia, vale decir, desde el
5.06.2.018;

19°) Que, como parece manifiesto, el mandato estatutario objetado no
impide el acceso de docentes extranjeros a cargos publicos de su dotacion. La mas
grafica demostracion es que el recurrente se ha desempefnado como profesor de
jornada completa, grado 5° de la Escala Unica de Remuneraciones del sector
publico, desde el 1° de enero de 2018 hasta el 31 de diciembre del mismo afio,
adscrito al Departamento de Fisica de la Facultad de Ciencias Basicas, dependiente
de la Vicerrectoria Académica de la Universidad de Antofagasta. Con anterioridad,
ejercio funciones docentes en calidad de contratado a honorarios, en la misma
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Universidad, desde 2011, como consta de la propia relacion que hace el actor en su
accion constitucional de proteccidn, a fojas 3y siguientes.

Su derecho a desempenar tareas en condicion de empleado a contrata, por
"poseer conocimientos cientificos o de caracter especial” que lo avalan, ha sido
reconocido en plenitud. No se ve cdmo la limitacion impuesta para ingresar a un
cargo directivo superior universitario, de planta, ha podido perjudicar, en su
esencia, su derecho de admision a funciones publicas, con solo considerar que la
praxis legislativa nacional en nada se aparta de un modelo que el derecho
comparado plasma derechamente a nivel constitucional;

20°) Que no existe en el ordenamiento juridico nacional ninguna norma, de
rango legal o constitucional, que excepcione del requisito de ser ciudadano chileno
a quienes ocupen cargos directivos superiores en la planta de no académicos. Una
tal diferenciacion no puede hacerse por via simplemente interpretativa, sin
trastrocar las bases mismas del control negativo de constitucionalidad, que
corresponde al Tribunal Constitucional. Tampoco mediante una disquisicion de lege
ferenda, orientada a la critica de un modelo que, en clave doctrinaria, pudiera ser
optimizable, como parece ser el camino elegido para fundar la decisién de
inaplicabilidad adoptada por la mayoria;

21°) Que, deviene pertinente aludir a ciertos criterios que informan la
jurisprudencia, tanto nacional como de la Corte IDH, alrededor de la discriminacion
como distincion arbitraria.

En primer lugar, debe dejarse sentado que no toda distincion de trato
comporta una vulneracion del derecho a la igualdad. Solo si la distincidn carece de
justificacion objetiva y razonable, podria entenderse constitucionalmente ilegitima.
No entra en esa categoria la limitacion de la capacidad civil de los menores de edad
o de las personas que no gozan de salud mental, porque en esos eventos el trato
diferenciado obedece a la finalidad de proteger el patrimonio de esas personas,
como lo ejemplifica la jurisprudencia interamericana (v. gr. en Corte IDH, Opinion
Consultiva OC-4/84, par. 56);

22°) Que, incluso tratandose de las llamadas “categorias sospechosas”,
como en el caso de los migrantes, la Corte IDH ha asentado que “el Estado puede
otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los migrantes
indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato
diferencial sea razonable, objetivo, proporcional y no lesione los derechos humanos”
(Corte IDH Caso Vélez Loor vs. Panamd, 23.11.2.010, pdr. 248);

23°) Que el test de igualdad constituye una metodologia idonea para
determinar la objetividad y razonabilidad de una distincion e implica que ésta se
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deba a wuna finalidad legitima y que exista una razonable relacion de
proporcionalidad entre la medida diferenciadora y el fin perseguido. Puede decirse
que "“la legitimidad de un fin se determina en funcidn de su correspondencia con el
marco de derechos y libertades establecidos en los instrumentos internacionales”
(Uprimny Yepes, Rodrigo y Sanchez Duque, Luz Maria: “Articulo 24. Igualdad ante
la ley”, en: Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, 22

edicion, Konrad Adenauer Stiftung, 2.019, p. 721).

El fin buscado con la reserva de la funcion publica en cargos de carrera a los
ciudadanos del pais respectivo, se corresponde claramente con prescripciones de
derecho comparado, aun de rango constitucional, que plantean analogo
tratamiento, lo que es suficiente para reconocer que la discriminacion obedece a un
fin legitimo;

24°) Que, en lo que toca al sequndo paso del test, el sacrificio impuesto al
extranjero excluido de los cargos de planta de una institucion superior de caracter
estatal, no resulta en el caso concreto desproporcionado en comparacion con el
objetivo al que se apunta, a la luz ya no solo de la abundante experiencia en
derecho comparado dada a conocer, sino también de la incorporacion en el corpus
iuris latinoamericano de una regla dura en materia de derechos politicos, como es el
articulo 23.2, ya citado, que habilita a la ley — y paralelamente obliga a los paises
suscriptores — a reglamentar el ejercicio del derecho de acceso a las funciones
publicas por razones de edad o nacionalidad, con respecto de los nacionales del
respectivo Estado y, con mayor razéon , para los extranjeros, a quienes no se
reconoce un derecho incondicional en ese punto;

25°) Que, con remision al caso de la especie, vale la pena enfatizar que el
recurrente de proteccion lleva en Chile, con permanencia definitiva, mas de ocho
anos, segun su propia narracion (fs. 3 vta.)). Ningun obstaculo se interpondria, en
este contexto — al menos en el derecho nacional - para que optara a la nacionalidad
chilena por naturalizacidon, conforme al articulo 10.3 de la CPR. y 2° del decreto
supremo N° 5142, que fija el texto refundido de las disposiciones sobre
nacionalizacion de extranjeros (29.10.1.960), haciendo desaparecer con ello el
obstaculo que le impediria acceder al cargo al que aspira.

Por lo demas, tampoco el ordenamiento constitucional venezolano obstaria
a tal decision, puesto que el articulo 34 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, de 1.999 prescribe explicitamente que la nacionalidad
venezolana no se pierde al adoptar o adquirir otra nacionalidad.
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PREVENCION
Los Ministros Maria Luisa Brahm (Presidenta), Cristian Letelier Aguilar y

Miguel Angel Fernandez Gonzalez concurren a la sentencia haciendo presente que
estuvieron, ademas, por declarar también la inaplicabilidad del inciso primera de la
letra a) del articulo 12, en la expresion “ser ciudadano”, conforme a las siguientes
consideraciones:

l. Marco Constitucional

1°. Que, al examinar la nacionalidad como condicién o requisito para el
ejercicio de funciones publicas, es posible constatar que el articulo 13 inciso
segundo la requiere, implicitamente, al exigir la calidad de ciudadano, conforme
con su inciso primero, para optar a cargos de eleccion popular -que no es el caso de
autos-, segun lo dispuesto en los articulos 25 inciso primero (Presidente de la
Republica), 48 (Diputados), 5o (Senador) y 124 inciso primero (Gobernador
Regional, Consejero Regional, Alcalde y Concejal);

2°. Que, en segundo lugar y tratandose de cargos publicos que no son de
eleccion popular, la Constitucion también exige igualmente la nacionalidad chilena,
al requerir la ciudadania, para ser nombrado Ministro de Estado (articulo 34 inciso
primero), Fiscal Nacional (articulo 85 inciso segundo), Fiscal Regional (articulo 86
inciso tercero), Fiscal Adjunto (articulo 88), Contralor General de la Republica
(articulo 98 inciso segundo), Delegado Presidencial Regional y Delegado
Presidencial Provincial (articulo 124 inciso primero);

3°. Que, adicionalmente, es preciso tener en consideracidn que el articulo 19
de la Constitucion asegura los derechos alli reconocidos “a todas las personas”, es
decir, “(...) a las personas sometidas al ordenamiento juridico chileno vigente, sean
estas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, de derecho publico o privado,

domiciliadas o transeuntes e, incluso, abarca a las personas morales o carentes de
personalidad juridica” (Angela Vivanco Martinez: Curso de Derecho Constitucional
Tomo Il, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2004, p. 241);

4°. Que, en coherencia con ello, la Carta Fundamental no contiene una
disposicion especial referida al tratamiento juridico de los extranjeros, salvo para
referirse a ellos en ciertas disposiciones y para materias especificas vinculadas con
el acceso a la nacionalidad chilena en su articulo 10 o el ejercicio del derecho de
sufragio que les reconoce en el articulo 14;

5°. Que, ahora bien y mas especificamente todavia, a proposito de la
libertad de trabajo y su proteccion, se “(...) prohibe cualquiera discriminacién que no
se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”, en el articulo 19 N°
16° inciso tercero de la Carta Fundamental, y, en su numeral 17°, se asegura a todas
las personas “[lJa admision a todas las funciones y empleos publicos, sin otros
requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes”;
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6°. Que, en cuanto a este derecho de admision a los empleos publicos, es util
insertar aqui la jurisprudencia de esta Magistratura que comienza por reconocer la
necesidad “(...) gue las personas a través de las cuales ella (la Administracion Publica)

actua sean iddneas para el desempeno de las tareas que se les encomiende, pues, de

no existir dicha idoneidad se vuelve imposible el cumplimiento de la funcidn publica.

"[A] objeto de garantizar la idoneidad funcionaria para el desempefio de la
respectiva funcion publica, es preciso que el ordenamiento juridico establezca

requisitos demostrativos de dicha idoneidad y cuyo cumplimiento es exigible para las

personas que aspiren a ser nombradas en un cargo publico, mientras que su pérdida es
causal de cese en el mismo (...)" (Rol N° 3.028, c. 21°), lo cual representa la
materializacion del principio de igualdad ante la ley, en su primigenia version (...)" (Rol
N°1.170, €. 9°);

7°. Que, conforme a cuanto se ha expuesto en los considerandos
precedentes, la nacionalidad es un requisito que la Carta Fundamental solo exige, al
requerir que se trate de ciudadanos, para acceder a ciertos cargos publicos, sean o
no de eleccion popular, lo que resulta coherente con que los derechos
fundamentales —entre los cuales se encuentran la libertad de trabajo y la admision a
todas las funciones y empleos publicos- se aseguren a las personas, sin distincion,
en principio, de su condicion de nacional o extranjero;

8°. Que, finalmente en este marco constitucional y atendido el caso
concreto que constituye la gestion pendiente, debe tenerse también en cuenta la
autonomia universitaria, la cual, si bien con distintos matices a lo largo de la
jurisprudencia de esta Magistratura y con concurrencias diversas de quienes
suscribimos esta prevencion en relacion a ella, permite sostener, por una parte, que
ella se asegura a la Universidad de Antofagasta, como lo reconocen expresamente
el articulo primero de la ley que la cred, contenida en el Decreto con Fuerza de Ley
N° 11, de 1981, y en los articulos 1° y 3° de sus Estatutos, segun dispone el Decreto
con Fuerza de Ley N° 148, de 1981; y, de otra, que la designacion de sus autoridades
superiores forma parte del ambito de libertad que cabe reconocerle, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 6° letra d) de dichos Estatutos que confiere a la Junta
Directiva, previa proposicion del Rector, la atribucion de “[njombrar y remover los
funcionarios superiores de la Universidad".

9°. Que, en conclusion, la Constitucidon exige para acceder a ciertos y
determinados cargos publicos la ciudadania y, por ende, la nacionalidad chilena; a
su turno y en el dmbito de los derechos fundamentales, entre los cuales se
encuentra la admision a las funciones y empleos publicos, no contempla esa
condicidn ni admite distincion entre chilenos y extranjeros, salvo en el caso de la
libertad de trabajo, sin perjuicio que la ley puede, solo en ciertos casos, exigir
nuestra nacionalidad, lo cual no puede dar lugar a una regla absoluta. Por lo mismo
y frente a disposiciones analogas o incluso mas rigidas, en el Derecho Comparado,
se ha ido restringiendo severamente su alcance para admitir que los extranjeros
puedan ingresar a la Administracion Publica, siempre que se trate de cargos donde
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no se ejerce soberania, como ocurre, por antonomasia, con los empleos en la
ensefnanza por parte de instituciones estatales;

1. Aplicacion al Caso Concreto

10°. Que, llevados los razonamientos precedentes al caso que ha sometido a
nuestra decision la Seqgunda Sala de la llustrisima Corte de Apelaciones de
Antofagasta, es indudable que aplicar el articulo 12 letra a) del Estatuto
Administrativo para excluir a un extranjero, por esa sola condicion, del acceso al
cargo de Vicerrector de Investigacion, Innovacion y Postgrado de la Universidad de
Antofagasta resulta contrario a la Constitucion, pues constituye una discriminacion
arbitraria vedada por su articulo 19 N° 2°;

11°. Que, la justificacion, consistente en reservar el ejercicio del poder
publico para exigir la nacionalidad como requisito para acceder a una funcidn, cargo
o empleo publico, no aparece -en la situacion de que da cuenta la gestion
pendiente- suficientemente justificada, y, al contrario, precisamente la ensefianza
es uno de los ambitos donde con mayor razon se ha flexibilizado esa exigencia, pues
alli la condicidn de extranjero, lejos de ser una limitante, suele considerarse, cada
vez mas, como un elemento en favor de su incorporacion a las instituciones
educativas;

12°. Que, adicionalmente, excluir a extranjeros competentes de ingresar a
las Universidades del Estado, sitUa a éstas en desventaja injusta frente a sus
homonimas privadas, lesionando de paso la autonomia de aquellas Instituciones de
Educacion Superior;

13°. Que, por lo expuesto, estuvimos también por inaplicar, en este caso
concreto, el articulo 12 letra a) inciso primero del Estatuto Administrativo, en la
frase “ser ciudadano”, a objeto que, en la gestion pendiente, no se considere la
nacionalidad chilena como requisito para que el recurrente de proteccion pueda ser
nombrado Vicerrector de Investigacion, Innovacion y Postgrado de la Universidad
de Antofagasta.

Redactd la sentencia la Ministra sefiora Maria Pia Silva Gallinato, las
disidencias los Ministros sefiores Ivan Arostica Maldonado y Domingo Hernandez
Emparanza, respectivamente, y la prevencion el Ministro Miguel Angel Fernandez
Gonzalez.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 6307-19-INA
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CIENTO VEINTE Y SIETE

Sra. Brahm

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidenta, Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril, y sus Ministros sefiores Ivan
Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza, Juan
José Romero Guzman, Cristian Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva, José Ignacio
Vasquez Marquez, sefiora Maria Pia Silva Gallinato y sefior Miguel Angel Fernandez
Gonzalez.

Firma la sefora Presidenta del Tribunal, y se certifica que los demas sefiora 'y
sefiores Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encontrarse
en dependencias fisicas de esta Magistratura, en cumplimiento de las medidas
dispuestas ante la emergencia sanitaria existente en el Pais.

Se certifica que el Ministro sefior Domingo Hernandez Emparanza concurre
al fallo pero no suscribe por haber cesado en el cargo.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica
Barriga Meza.
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