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Resumen

La institucién de la delegacion legislativa en el Presidente de la Republica es de larga
data en nuestra historia constitucional, sin embargo su reconocimiento formal co-
mienza sélo con la reforma constitucional de 1970 que modificé la Carta de 1925,
y que luego la Constitucion de 1980 mantuvo, en lo general, en términos similares.
La particularidad de esta forma de legislacién delegada no estd exenta de problemas.
En concreto, el trabajo centrard su andlisis en dos cuestiones no del todo clarificadas,
por una parte, lo concerniente a los alcances de la legislacion delegada, y, por otra
parte, su control por los 6rganos jurisdiccionales, especialmente el que lleva a cabo el
Tribunal Constitucional.

Abstract

The regulatory authority of the President is a long-standing institution in our cons-
titutional history. However, its formal recognition starts only with the constitutional
reform in 1970, which modified the 1925 Constitution. After that, the 1980 Cons-
titution maintained, in general terms, this recognition. The peculiarity of this kind
of regulatory authority, it is not without its problems. This work will focus on the
analysis of two issues not clearly defined. On one hand, the scopes of the delegated
legislation and on the other one, its control exercised by the jurisdictional authority,
specially the one carried out by the Constitutional Court.
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I Breve visién histérica de la legislacién delegada en nuestro
pais y el contexto en el que se desarrollard su estudio

La institucién de la legislacion delegada o delegacién de facultades legislativas en
el Presidente de la Republica es de larga data en nuestra historia constitucional, sin
embargo su institucionalizacién comienza sélo con la reforma constitucional de 1970
que modificd la Carta de 1925, y que luego la Constitucion de 1980 mantuvo, en lo
general, en términos similares a lo que habia dispuesto tal mutacién constitucional. Asi,
sobre el particular se ha puntualizado lo siguiente: “Mediante la reforma constitucional
dispuesta por la ley N° 17.284, de 24 de enero de 1970, que empezd a regir a contar
del 4 de noviembre del ano 1970, se adicioné el art. 44 de la Constitucién Politica de
1925, en el sentido de incorporar bajo el numeral 15, la facultad del Congreso Nacio-
nal de autorizar al Presidente de la Reptiblica, mediante una ley delegatoria especial,
para dictar Decretos con fuerza de ley en la forma, condiciones y régimen de control
que la misma reforma se encargo de establecer. Por su parte, la Constitucién Politica
de 1980 (...) mantuvo igualmente la institucién del Decreto con fuerza de ley en

términos similares, en lo general, a lo que habia dispuesto la reforma del afio 1970”.!

Si nos situamos historicamente en la figura de los Decretos con fuerza de ley, la
Constitucién de 1833 contenia una norma, la del articulo 36, atribucién sexta, que
permitia la delegacién de facultades legislativas al Presidente de la Republica, as
como el otorgamiento de otros poderes excepcionales. En 1874, la Constitucién fue
objeto de diversas reformas, inspiradas, en general, en la tendencia de robustecer las
atribuciones del Congreso y restar poder al Presidente de la Republica. Entre esas en-
miendas se produjo la del N° 6 del articulo 36 de la Carta de 1833, reemplazdndose
la autorizacién genérica que contemplaba el texto primitivo por un precepto que, casi
en su totalidad, figuraba en el N° 12 del articulo 44, de la Constitucién de 1925 (en
el cual el Ejecutivo, en virtud de una ley de facultades excepcionales, podia restringir
la libertad personal y la de imprenta y suspender o restringir el derecho de reunién
cuando lo reclamare la necesidad imperiosa de la defensa del Estado, de la conservacion
del régimen constitucional o de la paz interior); con ello quedé eliminada, en 1874, la
disposicion que autorizaba la legislacion delegada en nuestro sistema constitucional.?

Promulgada la Carta de 1925, en ésta seguia la tendencia constitucional de no permitir
la legislacién delegada en Chile. Sin embargo, al poco tiempo de su entrada en vigor, se
iniciaba en nuestro pais, por requerimiento de la realidad politica, social y econdmica, la
practica de la ley de facultades extraordinarias y de los consiguientes Decretos con fuerza
de ley; entre 1927 y 1964 se dictaron en Chile alrededor de 20 leyes que entregaron fa-
cultades legislativas al Presidente de la Repuiblica (particularmente relevante, por ejemplo,
fue la Ley delegatoria 13.305 de 1959, que otorgd al Presidente Alessandri facultades

legislativas en diversos 6rdenes de materias). De ahi era posible constatar, claramente,

! Siva Cimma (1996), pp. 127-128.
? Evans DE LA Cuapra (1970), pp. 111-112.
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que la legislacién delegada se habia transformado, con el tiempo, en una costumbre
constitucional, al margen de la letra de la Carta de 1925, pero impuesta por los hechos
y situaciones de la vida politica nacional.3

Finalmente, como ya se ha adelantado, mediante la reforma constitucional de 1970
se institucionalizan los Decretos con fuerza de ley, y, asimismo, se constitucionaliza la
practica de la legislacién delegada que se habia venido desarrollando desde los inicios de
la Carta de 1925. En efecto, el mensaje presidencial indicaba:

“El texto propuesto institucionaliza estos precedentes y a la vez los restringe, porque ex-
cluye ciertas materias que por lo mismo, sélo podrin ser sancionadas por la ley, y porque
la autorizacion ha de ser especifica con seialamiento de las materias sobre las cuales las
normas podrdn recaer y de los principios o criterios que la informarin. En abono a esta
modificacion constitucional, cabe agregar que por no existir en nuestro ordenamiento
un limite preciso del drea legislativa, el Congreso ha extendido ésta a dmbitos de suyo
reglamentarios, dando a nuestra legislacién una rigidez no aconsejable y cargando
sobre el Parlamento un peso mayor del que le corresponderia de atenerse a lo que por su
naturaleza es propio de una ley”.

Resulta interesante comentar lo que hemos destacado en cursiva del mensaje presiden-
cial, pues el dominio legal minimo que consagraba la Carta de 1925, le entregaba una
capacidad regulativa no constitucionalmente clausurada a la ley (es decir, la ley no tenia
limites materiales en su regulacion), en desmedro de los dmbitos que podia eventualmente
regular el reglamento. Sin embargo, a nuestro parecer, dicha consideracién que se hacia
referencia en el mensaje, no era del todo coherente precisamente con el mecanismo de
legislacion delegada que se estaba promoviendo en dicho proyecto de ley, y que, sin duda,
posefa una clara confusién conceptual la cual, posteriormente, se fue arrastrando en el
tiempo, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

En efecto, se advierte una cierta confusién, en la doctrina y en la jurisprudencia, en
torno a determinar los criterios necesarios que permitan clarificar la sustancial diferencia
que existe entre “delegacién legislativa” y “remisién normativa”.4

Sobre el particular, siguiendo al profesor GARCIA DE ENTERRIA, cabe partir indicando
que, en ambas situaciones, existe un reenvio de una /@/ auna normacion posterior que ha de
elaborar la Administracién. Sin embargo, tal “reenvio” posee un contenido distinto, tanto
en la “delegacion legislativa” como en la “remision normativa’. En efecto, en la situacion
de la “delegacidn legislativa”, como lo veremos, el reenvio es material o recepticio, es decir,
g g
la norma reenviante se apropia del contenido de la reenviada, lo hace suyo y le presta su
propia virtud dispositiva. En cambio, en la “remision normativa” el reenvio es formal o
no recepticio, esto es, la norma reenviante no se apropia del contenido de la reenviada, no
lo hace suyo ni le presta su propia virtud dispositiva. Dicho de otra forma, en el reenvio
Jormal o remisién la norma reenviante se limita a disponer que el determinado supuesto

3 Evans pE LA Cuapra (1970), pp. 112-113.
4 Unejemplo de ello es la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 17.661 de 1993.
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de hecho sea regulado por la norma remitida, de cuyo contenido concreto se desatiende;
al no producir ningtin fenémeno de integracién de la norma reenviada en la reenviante,
ambas normas conservan su propia autonomia y su respectivo valor. De este modo, las
normas dictadas por la Administracién en ejecucién de la remision contenida en una
ley tienen el valor de simples reglamentos (en estricto sentido, es ejercicio de la potestad
reglamentaria de ejecucién). Por el contrario, las normas dictadas por la Administracion
en virtud de una delegacién legislativa poseen, en general, rango y fuerza de ley.?

De ahi que la potestad normativa que ejerce el Presidente de la Republica en virtud de la
delegacién legislativa, no es el ejercicio de la potestad reglamentaria (de donde emanan
precisamente los reglamentos), sino el ejercicio de una delegacion recepticia del Parla-
mento, cuyo producto normativo posee rango y fuerza de ley. Esta forma de legislacion
delegada se caracteriza por ser la tipica relacién de colaboracién a que recurre la ley del
Gobierno, particularmente, debido a la necesidad de buscar una solucién adecuada a
determinados problemas que a veces no puede conocer a fondo el legislativo, como, por
ejemplo, la solucidn de cuestiones técnicas o de emergencia. Por ello es que se plantee
como un rompimiento dentro de la cldsica relacién entre ley y reglamento, toda vez que
la esfera de actuacion del Poder Ejecutivo opera previa delegacion legislativa. En este
sentido, GARCIA DE ENTERRIA indica: “Fsa alteracién, caso por caso, del sistema de
relaciones ley-reglamento es justamente el contenido de la delegacién legislativa, y expresa,
simplemente, una técnica de colaboracién del reglamento con la ley a requerimiento de
ésta”.0 Y adquiere especial relevancia dentro de las fuentes del Derecho Constitucional,
por cuanto su produccién normativa, generalmente, posee rango y fuerza de ley.

En esta materia, el constituyente chileno parte de la existencia de dos centros de produc-
cién normativa ordinaria, el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica, que se
concretan en general en dos tipos de normas escritas: las leyes en sus diversas especies y
las normas infralegales. La particularidad de este caso es que la norma gubernamental (el
Decreto con fuerza de ley), de una manera excepcional, adquiere los caracteres propios
de la ley del Congreso, es decir, ostenta rango y fuerza de ley. Por esta razon, el legislador
s6lo puede delegar las materias que expresamente la Constitucién le reserva a su dmbito
normativo (... “sobre materias que correspondan al dominio de la ley”, dice el art. 64). Para
que se entienda mejor la figura de los Decretos con fuerza de ley a la luz del Derecho
Comparado, baste con sefialar su similitud, con las particularidades de cada caso, con
los denominados Decretos Legislativos del articulo 82 de la Constitucién Espafiola.”

Ahora bien, la particularidad de esta forma de legislacion delegada no ha estado exenta
de problemas. En concreto queremos centrar nuestro andlisis en dos cuestiones no
del todo clarificadas, por una parte, lo concerniente a los alcances de la legislacién
delegada; y, por otra parte, su control por los rganos jurisdiccionales, especialmente
el que lleva a cabo el Tribunal Constitucional, a fin de poder dilucidar qué comprende
una cuestién de constitucionalidad en esta materia.

> GaRcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), tomo I, pp. 261-268.
6 GARrcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), tomo I, p. 244.
7 SANTAMARIA PasTor (1988), p. 656.
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Partiremos analizando la doctrina espafola, toda vez que, como ya hemos dicho, existe
una similitud entre nuestros Decretos con fuerza de ley y los Decretos Legislativos
de ese pais. Esta semejanza es de gran importancia, ya que nos permitird trasladar
importantes consecuencias al tema de la legislacién delegada en Chile.

II. La legislacién delegada en la doctrina espafiola: los Decretos
Legislativos®

La Carta Fundamental Espanola, en su predmbulo, al proclamar su voluntad de conso-
lidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad
popular, reconoce el cardcter supremo de la ley como fuente bésica del ordenamiento.
En concordancia con ello, GARRORENA ha manifestado lo siguiente: “la regulacién
constitucional del decreto ley y del decreto legislativo es otra de esas piezas que confirman
la intensisima idea de la ley y de la legalidad manejada por nuestros constituyentes”.”
De este modo, ademds de la supremacia juridica que corresponde a la Constitucién, la
ley debe primar y ser superior al resto de las fuentes infraconstitucionales, en especial
respecto de las fuentes del Derecho que tienen su origen en las potestades normativas
del Gobierno. De ahi, la especial regulacion constitucional de los Decretos Legislativos.

En los articulos 82 a 85, la Constitucion Espafiola regula la materia de los Decretos
Legislativos. El profesor GARCIA DE ENTERRIA los ha definido de la siguiente forma:
“Son Decretos del Gobierno que desarrollan una delegacion recepticia otorgada por
las Cortes, esto es, una delegacion legislativa de cuyo ejercicio resultan normas ‘con
rango de Ley’ (art. 82.1 de la Constitucién)”19.

En este sentido y en lo que respecta a la materia en estudio, su andlisis serd abordado desde
una triple perspectiva: a) La naturaleza de la delegacion legislativa; b) su control por los
6rganos jurisdiccionales; y ¢) el rango y fuerza de ley del producto normativo del Gobierno.

a) La naturaleza de la delegacion legislativa.

En este punto la doctrina se puede dividir en dos claras posiciones. Por una parte, cabe
destacar la tesis sustentada por DE OTTO, segin la cual la delegacién sélo puede califi-
carse de legislativa y desde ninguna circunstancia cabe hablar de ejercicio de la potestad
reglamentaria. Para é], el fundamento habria que encontrarlo en la propia Constitucién,
que en términos inequivocos expresa que “las Cortes Generales podran delegar en el
Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley”. De este modo, prosigue, es la
propia Constitucién la que permite a las Cortes para que desconcentren en el Gobierno,
que goza de legitimidad democritica y estd sometido al control de las propias Cortes. Por

8 Cazor (2002), tomo I, pp. 137-147.
7 GarrORENA (1980), p. 119.
1 Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), p. 141.
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Gltimo, concluye: “La calificacién del decreto legislativo como potestad reglamentaria es
insostenible también desde el punto de vista estrictamente técnico, ya que el reglamento
no es equivalente a toda norma dictada por el Gobierno o por la Administracién, porque
la cuestién del drgano que haya dictado la norma no es determinante de la posicién de ésta
en el sistema de fuentes. Son reglamentarias las normas sujetas a la ley, jerdrquicamente
subordinadas a ella, pero los decretos legislativos no se encuentran en esa posicion, sino
que son normas con fuerza de ley”.!1

Por su parte, otro sector doctrinal en Espafia argumenta que en esta situacion es la ley
la que llama a colaborar al Gobierno, y es la propia norma de delegacion la que atribuye
a priori la fuerza de ley al producto normativo de dicho 6rgano. Es decir, en este caso la
Administracién no ejerce una potestad legislativa sino que, desde su personal voluntad y
ciencia (por eso la norma delegada se califica siempre con su designacion reglamentaria
[Decreto] y nunca como ley), hace uso de una delegacion recepricia sensiblemente con-
dicionada por el Parlamento.!? En lo sustancial, para esta doctrina las Cortes no delegan
la potestad de hacer leyes sino normas con rango de ley. En este sentido, QUADRA-
SALCEDO sefiala: “La potestad que se delega es la de hacer normas con rango de ley;
pero para hacerlas, el Gobierno no se sittia en la misma posicién de libertad inicial con
que se encuentra el parlamento mismo; el Gobierno estd sometido a las condiciones de
la delegacion, condiciones que necesariamente han de existir y que permitirfan calificar la
potestad que se le delega como una potestad distinta de la potestad legislativa misma”.!3
Mis concretamente, como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, la naturaleza Juridica de la
delegacion no es la de una transferencia del poder legislativo a la Administracién, sino una
apelacién por la ley al reglamento para que éste colabore en la regulacién que la misma
acomete, para que la complemente y lleve su designio normativo hasta su término.!4

b) Control por los drganos jurisdiccionales.

La importancia capital que adquiere definir la naturaleza juridica de la delegacion legisla-
tiva radica, fundamentalmente, en el problema del control jurisdiccional de los decretos
legislativos. En este sentido, GARCiA—TREVI]ANO senala que “ante esta distorsion en
el régimen normal de produccién de normas con fuerza de ley (que corresponde genui-
namente al Poder Legislativo), se siente la necesidad de prestar una especial atencién a las
formas de fiscalizacion aplicables a este tipo de normas”.!> En efecto, en este caso la facultad
gubernamental se halla estrictamente regulada en la propia Constitucion, y la produccién
depende de la ley de delegacién, sin la cual no dispone la potestad normativa para dictar

' De Otro (1988), pp. 183-184. Explicaciones sobre esta postura y sus distintas modalidades se encuentran

también en: SANTAMAR{A PasTOR (1988), p. 653.

GARCiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), tomo I, p. 245.

QuUADRA-SALCEDO (1991), p. 360. En esta misma postura doctrinal ver también: PErRez Royo (1990).
pp. 209-211.

GARCiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), p. 245.

5 Garcia-TrReviaNo (1991), p. 408.
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un decreto legislativo. De este modo, éste cuenta con pardmetros de control de los que
carece la ley, y se traduce en que debe respetar lo que disponga la ley de delegacién.!¢

Sin embargo, dada la particularidad de los Decretos Legislativos, se plantea un espe-
cifico problema que no conocen las demds normas con fuerza de ley. Una vez mis, la
doctrina espafiola no es undnime en este tema.

Por un lado, DE OTTO esboza la posibilidad de un doble control a los decretos
legislativos cuando se plantee el problema del u/tra vires, es decir, del supuesto que la
legislacién delegada haya rebasado los limites establecidos en la ley de delegacion. Para
este autor, en el caso ultra vires, ademds del control de los tribunales ordinarios, los
decretos legislativos estdn sujetos al control del Tribunal Constitucional: “y no sélo por
su sujecion general a la Constitucién -sefala-, lo que es obvio, sino especificamente en
lo que se refiere al respecto a los términos de la delegacion, pues el exceso en el ejercicio
de la potestad legislativa delegada constituye por s7 una infraccion del articulo 82.6
de la Constitucion y la norma ultra vires es por esa misma razén inconstitucional”.!”

Otro sector doctrinal reduce dicha potestad a la calidad de acto del ejecutivo, y como
tal, los decretos legislativos serfan fundamentalmente decretos, o sea, actos emanados de
la misma potestad que interviene para aprobar un reglamento. En este sentido, segtin
GARRORENA, “s6lo esta comprension del decreto legislativo como auténtico ‘decreto’
y el convencimiento de que, por tanto, el mismo es obra de la ‘potestad reglamentaria
permite interpretar correctamente la declaracién contenida en el art. 82.6, segin la cual
la legislacién delegada queda sometida al control de los tribunales ordinarios™.!® En su
realidad dltima, prosigue, y en cuanto a su control, siempre que esa potestad reglamentaria
se mantenga dentro de los términos autorizados por la ley delegante -“intra vires’-, ésta
cubre todos sus contenidos y habilita a su favor una presuncién de elevacién de rango.
Pero “ultra vires”, es decir, en todos aquellos preceptos contenidos en un decreto legisla-
tivo y que, sin embargo, queden fuera de dicho techo, la entidad “reglamentaria” de la
voluntad aqui interviniente aparece quimicamente pura y el juez puede juzgar de tales
preceptos como de lo que son: como de auténticos reglamentos.!?

Complementando lo anterior, seglin GARCIA DE ENTERRIA, los preceptos que hayan
incurrido en exceso -ultra vires- no tienen naturaleza de ley, ya que entonces el contenido
de la norma delegada no estd cubierto por la ley de delegacién y el decreto no puede darse
a si mismo un rango que no le corresponde. Para este autor, en este caso, los decretos
legislativos quedarian degradados respecto a las normas con rango de ley y podrian ser
inaplicados por la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin necesidad de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional 2

16 Espiv TempLADO (1990), p. 256.

17" De Orro (1988), pp. 190-191.

8 Garrorena (1980), p. 123.

Y GARRORENA (1980), p. 124.

2 GARrcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), tomo 1, pp. 253-261.
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Frente a esta doctrina que identifica la delegacion legislativa y el ejercicio de potestad

reglamentaria para fundamentar la competencia plena de la jurisdiccién ordinaria®!,

JIMENEZ CAMPO ha puesto énfasis en las dificultades existentes en el Derecho espariol
respecto del control, por parte de la jurisdiccion ordinaria, de la adecuacién entre norma
delegada y delegante.?? De acuerdo a su criterio, del sistema general de la Constitucion
deriva necesariamente que el decreto legislativo incurrirfa en inconstitucionalidad por
violacién de las normas que, en el texto fundamental, regulan el instituto de la delegacién
y, ante tal consideracion, no puede ser indiferente el Tribunal Constitucional.?3

De este modo, JIMENEZ CAMPO propone un criterio que permita deslindar las
competencias de la jurisdiccién ordinaria y la constitucional, con una minima claridad
y dentro del respeto al sistema general de la Constitucién. Para este autor, tal criterio de
jurisdiccion pretende ser aplicable en los tres supuestos de invalidez en que podria incurrir
la norma delegada: “1) mera ilegalidad (ultra vires por violacién de la ley de delegacion); 2)
mera inconstitucionalidad (contradiccién con la Constitucion, pero respetando los limites
impuestos en la delegacién), e 3) ilegalidad e inconstitucionalidad concurrente (violacion
de la Constitucion a través de la violacién de la ley delegante) "My concluye senalando:
“(...) el articulo 82.6 -por lo que a los tribunales se refiere- 70 es norma atributiva de com-
petencias, sino de remisidn (...) Serd, por tanto, en las disposiciones constitucionales que
delimiten las competencias respectivas de la jurisdiccion ordinaria y de la constitucional
en donde habremos de buscar los elementos de interpretacion necesarios para determinar
el alcance del articulo 82.6”.> De este modo, para este autor, el decreto legislativo es
disposicién “con rango de ley” (art. 82.1) y, en cuanto tal, la tinica intervencion que en
su control corresponde a los érganos judiciales ordinarios es la de promover sobre ellos,
si abrigan dudas acerca de su validez, la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional (art. 163), incluso cuando los vicios de validez que crean apreciar en el
decreto legislativo no nazcan de su contradiccién directa o material con la Constitucién,

sino tan sélo de haber desbordado el marco de la delegacién (ultra vires).26

Sobre el particular conviene destacar la Sentencia del Tribunal Supremo Espasiol, 3
sala, de 3 de noviembre de 1993, que sostiene lo siguiente:

“Se plantea asi la cuestion de los limites de la revision jurisprudencial de la legalidad de un
Decreto Legislativo, o, en los términos del art. 82.6 de la Constitucion, de ‘la competencia
propia de los tribunales. El precepto constitucional citado y la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional que lo ha interpretado [véanse las SS: 51/1982, de 19 de julio (RTC
1982/51) y 47/1984, de 4 de abril (RTC 1984/47)] no dejan lugar a dudas sobre la com-

' En este sentido ver también: GarriDO FaLLA (1972), p. 115.

2 Jivenez Camro (1981), p. 97.

3 Esta formulacion también ha sido realizada por Ruio LLORENTE y ARAGON (1980), p. 827. Citada en el mismo
sentido por JIMENEZ Campo (1981), p. 92.

% Jivenez Camro (1981), p. 94.

» Jmvenez Cameo (1981), p. 82.

¢ Jimenez Campo (1995), pp. 1939-1940.
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petencia de la jurisdiccion ordinaria para enjuiciar la adecuacion de los Decretos Legislativos
a las leyes de delegacion, sin perjuicio de la que corresponde al Tribunal Constitucional”.

Y afade: “Esta Sala tiene ya declarado [SS. 30-12-1986 y 1-3-1988] que los Decretos Le-
gislativos, amparados en una ley formal habilitante, permiten un control, siquiera limitado
a comprobar si el uso de la habilitacion se ha cenido a los términos de la Ley, lo que requiere
tanto el examen de los requisitos extrinsecos de la habilitacién como del fondo, con el resultado
de que el exceso que pudiera apreciarse en la delegacion no tiene el rango de norma legal, que
s6lo alcanza ‘intra vires al desarrollo de las bases de la Ley habilitante, sino el de una disposicion

administrativa que como tal, se sitiia bajo el control jurisdiccional conforme al art. 106.1 de
la Constitucién y art. 9.4 de la Ley 6/1985, de 2 de julio, Orgdnica del Poder Judicial’ >’

Esta sentencia, ademds de ratificar la clara linea de la doctrina jurisprudencial en torno
a los decretos legislativos “ultra vires”, pone de manifiesto, con su mencién explicita, la
competencia que le pudiere corresponder, en su caso, al Tribunal Constitucional. Mds
acorde, en todo caso, con la interpretacion que considera el art. 82.6 de la Constitucién,
es decir, no como una norma atributiva de competencias, sino de remisidn.

Como se verd, especial relevancia poseen estas posturas doctrinales y jurisprudenciales
en relacién al tema de la legislacién delegada en Chile. No obstante sus particularidades
respecto al caso espafiol, existen similitudes de mucha importancia que, sin lugar a
dudas, ayudardn a resolver ciertos vacios existentes en esta materia.

¢) El rango y la fuerza de ley del producto normativo del Gobierno.

Por dltimo, como se ha expresado, la potestad en estudio que se delega es la de hacer
normas con 7ango de ley, no la de hacer leyes propiamente dichas. En este sentido, la ex-
presién rango alude a la idea de ordenacién, de colocacion en funcién de la importancia.?®

Es relevante determinar el significado de las expresiones rango y fuerza de ley, espe-
cialmente en lo que respecta a la Constitucién de Chile, que en esta materia faculta
al Presidente para dictar “disposiciones con fuerza de ley’. La Carta chilena no hace
alusion alguna al significado de “fuerza de ley”, de ahi la necesidad de buscar ayuda
en la doctrina espanola.

Para GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ2, la ley, como tipo especial de norma

juridica, es la norma escrita superior entre todas, con excepcion de la Constitucién; por

7 En la causa en comento, el Tribunal Supremo, teniendo en cuenta como bases de la delegacion que se
le confieren al Gobierno las normas de Derecho comunitario, entre las que se encuentran las Directivas,
considera una utilizacion “ultra vires” por el Gobierno de la delegacion legislativa conferida al redactar el
Real Decreto 1257/1986. La transposicion “ultra vires” de la Directiva comunitaria al Derecho nacional
se resume asi: establecio, por la via del Decreto Legislativo, una medida de caracter proteccionista de las
peliculas espafiolas en detrimento de las de los demas Estados miembros de la Comunidad Economica Europea,
en cuanto concedid licencias de doblaje de peliculas de terceros paises solamente a los distribuidores de
peliculas espafiolas.

% QuaDRA-SALCEDO (1991), p. 360.

» GARciA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (1995), pp. 105-107.
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ello, la ley prevalece frente a cualquier otra fuente normativa y no puede ser resistida por
ninguna, en cuanto “expresién de la voluntad popular”, conforme indica el preimbulo
de la Constitucion. Para estos autores, la comunidad acttia en la produccion de las
leyes a través de los 6rganos que, segin cada sistema constitucional, tiene atribuida su
representacion politica, y generalmente, los drganos legislativos son siempre los 6rganos
mediante los cuales actiia el principio de representacion politica superior; nace asi la idea
de la fuerza de ley, esto es, la concepcion de decision irresistible y suprema de la ley en
cuanto aceptada como tal por los propios destinatarios.

Por otro lado, RUBIO LLORENTE?? sefiala que en la bisqueda de un concepto de
ley es indispensable determinar cudl es el campo que la Constitucién le reserva. Como
punto de partida, sostiene que parece ser indispensable también la introduccion de ciertos
elementos materiales en el concepto. En este aspecto, indica que la ley es algo dotado
de un rango, un valor o una fuerza caracteristico, que son criterios distintivos y notas
esenciales de su concepto.

En relacién a estos conceptos, prosigue RUBIO LLORENTE, existen una serie de
disposiciones normativas -que no emanan de un mismo érgano- o incluso actos en el
Derecho espafiol que tienen rango de ley, valor de ley. Ademds, sostiene, hay muchas
disposiciones con rango o valor de ley que no tienen fuerza de ley, en el sentido activo
de la expresion (o sea, el poder innovador, la capacidad exclusiva de la ley para modificar
cualquier punto del orden juridico preexistente, incluso, seglin muchos autores, el orden
juridico constitucional preexistente), y coloca como ejemplo a los Decretos Legislativos
como normas que no tienen capacidad de innovacién.

Agrega que la fuerza de ley no designa entonces en Espana una caracteristica comdn a
todas las leyes o a todas las disposiciones a las que se les atribuye tal fuerza; el concepto de
fuerza de ley, de este modo, engloba una considerable variedad de fuerzas distintas, con lo
que se convierte en un metaconcepto o en un pseudoconcepto, que no sirve para establecer el
concepto de ley. Por tltimo, concluye RUBIO LLORENTE que en el Derecho espaiol,
tal como lo hizo la doctrina italiana, fuerza de ley por una parte y valor o rango de ley
son conceptos disociados.

Por estas razones, se debe concluir que, en dltima instancia, la capacidad de innova-
cién que determina la fuerza de ley de un producto normativo, disociado o no de su
rango o valor, se debe precisar en cada sistema constitucional en concreto. Asi por
ejemplo, como ya se ha dicho, es la propia Constitucién quien autoriza expresamente
y da “fuerza de ley” a una actividad especifica del Presidente de Chile, en el caso de
los Decretos con fuerza de ley (articulo 64).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile resolvié indirectamente esta duda, al
entrar en el fondo de los recursos de inaplicabilidad presentados respecto de Decretos
con fuerza de ley. El razonamiento de la Corte se podria sintetizar de la siguiente manera:
un Decreto con fuerza de ley que ha entrado en vigor posee rango y fuerza de ley -en

% RuBio LLORENTE (1997), pp. 283-296.
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cuanto versa sobre materias de ley y se dictan por delegacion expresa del legislador-,
y como tal, debe estar incluido dentro del término que emplea la Constitucién de
“precepto legal”, pudiendo ser, como mds adelante se analizard, cuestionada su consti-
tucionalidad para el caso concreto en cuestion, por via del recurso de inaplicabilidad.3!

III. Los Decretos con fuerza de ley en la Constitucién de 1980

1. Regulacién constitucional y clases de Decretos con fuerza de ley

Como se ha expresado, los Decretos con fuerza de ley son una forma excepcional de
delegacion legislativa, que se debe situar en el contexto general de la funcién norma-
tiva del Presidente de la Republica (articulo 32 N° 3, del texto fundamental), ya que
son dictados por éste en virtud de una delegacion de facultades del 6rgano legislativo.

De este modo, no se debe confundir la legislacién delegada con la denominada /ey base
0 normativa. En efecto, como expresa EVANS DE LA CUADRA: “La labor del Poder
Legislativo en la primera consiste en entregar al Ejecutivo facultades para legislar; y en la
ley base 0 normativa, la funcién del Poder Legislativo es aprobar una ley con un conjunto
de leyes generales y basicas (...) la labor del Gobierno es complementar, a través de la
potestad reglamentaria, las disposiciones generales del legislador.”32 Tampoco debe haber
confusion respecto a la ey marco o programa, “que consiste en la facultad que se le otorga
al Presidente de la Republica para presentar al Congreso, al inicio de su mandato, las
directivas fundamentales de su programa econémico-social, solicitdndole autorizacién
para dictar normas con fuerza de ley para su complemento e implementacién”.33

De esta forma, el articulo 32 N° 3 senala como atribucién especial del Presidente de
la Republica, la facultad de “dictar, previa delegacion de facultades del Congreso, decretos
con fuerza de ley sobre las materias que seniala la Constitucion”.

La Carta Fundamental, en especial en su articulo 64, establece una serie de requisitos
que se deben cumplir para su dictacién (los que podriamos denominar Decretos con
fuerza de ley ordinarios), los cuales se podrian sintetizar en los siguientes:

a) El Presidente de la Repuiblica podri solicitar autorizacion al Congreso Nacional para
dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un afo sobre
materias que correspondan al dominio de la ley.

b) Esta autorizacion 7o podrd extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones,
ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantias constituciona-

31 GOMEZ BERNALES (1996).
32 Evans pe La Cuapra (1970), pp. 110-111.
3 VERDUGO, PFEFFER Y NOGUERA (1994), p. 60.
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les 0 que deban ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o de quérum calificado,
y tampoco podrd comprender facultades que afecten a la organizacién y régimen de los
funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional, ni
de la Contralorfa General de la Republica.

c) La ley que otorgue la referida autorizacién sefialard las materias precisas sobre las
que recaerd la delegacién y podrd establecer o determinar las limitaciones, restriccio-
nes y formalidades que se estimen convenientes. En todo caso, como se ha dicho, la
delegacion legislativa sélo puede entrar en el dmbito de las materias reservadas a la ley.

d) A la Contraloria General de la Republica corresponderd tomar razén de estos De-
cretos con fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan
la ley delegante o sean contrarios a la Constitucién (art. 99, incisos 2° y 3°). Adems,
corresponde al Tribunal Constitucional resolver las cuestiones sobre la constituciona-

lidad de esta clase de decretos (art. 93 No 4).

e) Por tltimo, los Decretos con fuerza de ley estardn sometidos, en cuanto a su publi-
cacién, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

También hay un segundo grupo de Decretos con fuerza de ley, que denominaremos
especiales, en donde podemos destacar dos tipos:

a) Decretos con fuerza de ley para la ejecucion de tratados internacionales (art

54, N° 1, inciso final).

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado internacional, podra el Congreso au-
torizar al Presidente de la Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las
disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en
tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del articulo 64. Es decir,
no se le aplican las limitaciones contenidas en el inciso 1° de tal disposicién; de ahi que,
por una parte, las disposiciones con fuerza de ley no necesariamente deberan recaer sobre
materias que correspondan al dominio de laley, y, por la otra, no se le aplica el plazo de un
afo, pues podrian dictarse durante toda la vigencia del respectivo tratado internacional.

b) Decretos con fuerza de ley para la dictacion de textos refundidos,
coordinados y sistematizados de las leyes (art. 64, inciso 5).3%

Este inciso fue introducido por la reforma constitucional de 2005, configurando un
nuevo tipo de Decreto con fuerza de ley. Se trata de una asribucion constitucional del
Presidente de la Repuiblica por la cual se crea una facultad originaria para dictar esta
forma de legislacién especial, a diferencia de los Decretos con fuerza de ley ordinarios
cuya facultad es derivada, que proviene del Congreso, a través de una habilitacion legal.
Igualmente, este tipo de Decreto con fuerza de ley especial posee la caracteristica de
que su fin estd completamente delimitado, ya que es exclusivamente para refundir,
coordinar y sistematizar textos legales.

3 CARMONA (2005), pp. 199-250
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Es una facultad discrecional para el Presidente de la Republica, por lo tanto la puede o
no ejercer, y esta discrecionalidad se ve reflejada en la oportunidad de su dictacion, asi
como en el juicio de mérito que se hace para dictarla, puesto que su objetivo es ayudar
a la mejor ejecucion de la ley; es el Presidente de la Republica quien pondera sobre su
necesidad, por ende no se tiene un plazo para ejercer dicha facultad.

Este tipo de Decretos con fuerza de ley siguen teniendo una doble naturaleza Ley-
Decreto, puesto que debe cumplir, con mayor o menor cabalidad, los requisitos de
cada cual. Asi como debe publicarse y tener los mismos efectos y vigencias de una ley,
asi también debe enumerarse, llevar la firma del ministro respectivo y tomar razén la
Contralorfa, entre otros, para cumplir con los requisitos de un Decreto.

Procede sobre cualquier tipo de leyes, sean orgdnicas, de quérum calificado u ordinarias;
y comprende cualquier tipo de materias (a diferencia de los Decretos con fuerza de ley
ordinarios que se ven limitados por los tipos de leyes y determinadas materias, segin
lo indica el art. 64, incisos 2 y 3). Esto se entiende en el escenario que el texto que
refunde, coordina y sistematiza sélo puede introducir cambios formales e indispensables,
no modificando la ley en lo sustantivo de la misma. Ademds, no puede alterar el sentido
y alcance de la norma.

Cabe sefialar lo ambiguo que resultan los términos “formales e indispensables”, como
también la frase “sentido y alcance”, puesto que no se establece un pardmetro objetivo de
lo que cada uno de ellos significa, teniendo como consecuencia, que la discrecionalidad
que posee el Presidente de la Republica lo podria llevar a refundir, coordinary sistematizar
textos legales mds alld de lo que establece la Constitucién, siguiendo su propia subjetividad.
Por ello, en tltima instancia, esta cuestién se traducird en un problema interpretativo
que deberd llevar a cabo el Tribunal Constitucional, cuya mayor dificultad se traduciria
en dilucidar su inconstitucionalidad por via de la interpretacién del producto normativo
(Decreto con fuerza de ley), constatindose en este caso la hipétesis —que analizaremos
a continuacion— de la ilegalidad e inconstitucionalidad concurrentes. El pardmetro para
dilucidar su sometimiento o no a la Constitucién (art. 64, inc. 5°) no es precisamente
ésta, sino la propia ley que le toca refundir, coordinar y sistematizar “para su mejor ejecu-
cion”, debiéndose verificar si altera, o no, “su verdadero sentido y alcance”. Claramente se
tratarfa de un control altamente abstracto, de contraste de dos normas en vigor, y setfa
dificil sustentar esta via de verificacién de constitucionalidad por un control estricto de
aplicacién —del enunciado normativo— de ese Decreto con fuerza de ley a un caso en
particular. Expresado de otra forma, serfa dificultoso fundamentar un requerimiento de
inaplicabilidad (art. 93, N° 6), basado en el vicio de no alterar “su verdadero sentido y
alcance”, que podria adolecer este tipo especial de Decretos con fuerza de ley, ya que al
verificar tal perspectiva de densidad normativa, primarfa més bien la abstraccién en el
control, en donde su aplicacién a un caso o gestion pendiente no seria del todo trascen-
dente en el resultado.
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2. Lanaturaleza de la delegacién legislativa en los Decretos
con fuerza de ley y perspectivas de control por los érganos
jurisdiccionales

En cuanto a la naturaleza de la delegacion, como ya se ha adelantado, esta forma de le-
gislacion delegada se caracteriza por ser la tipica relacion de colaboracién a que recurre la
ley del Gobierno (debido a la necesidad de buscar una solucién adecuada a determinados
problemas que a veces no puede conocer a fondo el legislativo, como, por ejemplo, la
solucién de cuestiones técnicas o de emergencia), donde el Presidente de la Republica no
ejerce una potestad legislativa, la cual es indelegable, sino que hace uso de una “delegaciin
de facultades del Congreso” (asi lo dice el art. 32, n° 3, de la Carta), o sea de una delegacién
recepticia, para dictar “Decretos” con fuerza de ley; vale decir, productos normativos que
siempre conservan su designacion reglamentaria de “Decretos”, no obstante poseer “fuerza
de ley”. Por esta razén, como senala SILVA CIMMA, desde el punto de vista formal, el
Decreto con fuerza de ley no es una acto legislativo, sino un acto reglamentario (es decir,
se trata de una acto emanado del Poder Administrador que reviste la forma del decreto);
de ahi que esté sujeto, como se estudiard, al trimite de “toma de razén” por parte de la
Contraloria General de la Reptblica. Igualmente para este autor, en cuanto al fondo, el
Decreto con fuerza de ley debe respetar no sélo las disposiciones constitucionales, sino
también, y de manera muy especial, las estipulaciones y limitaciones contenidas en la ley
autorizante de facultades.3

En relacién a las perspectivas de control por los 6rganos jurisdiccionales, se debe seguir
una actitud coherente con el criterio anterior. En este ambito, el Decreto con fuerza de
ley deberia respetar no sélo los preceptos y principios constitucionales, sino también las
estipulaciones y limitaciones contenidas en la ley de delegacion de facultades. Por esta
razon, en el caso ultra vires por violacién de la ley de delegacion -“mera ilegalidad™, es
decir, cuando excede el dmbito de ella o la contraviene, el Decreto con fuerza de ley no
tiene el cardcter de un precepto legal, por cuanto el contenido de éste no estd cubierto
por la ley de delegacién. De este modo, los Decretos con fuerza de ley quedarian de-
gradados respecto a las normas de rango legal y podrian ser inaplicados por los 6rganos
jurisdiccionales. De ahi que la jurisprudencia ordinaria haya tradicionalmente sefialado
que, en estos casos, carecia de fuerza obligatoria para los Tribunales de Justicia, los que
se encuentran obligados a aplicar solamente normas de cardcter legal.3”

Distinta serfa la situacién respecto de una cuestién de “inconstitucionalidad’. La doctrina
mayoritaria en Chile considera que sélo constituye un asunto de constitucionalidad, cuan-
do la sustancia de lo que ordena el Decreto con fuerza de ley, pugna con la normativa del
texto fundamental; y, por el contrario, no representa una cuestién de constitucionalidad
sino un problema de mera legalidad, si el contenido del Decreto con fuerza de ley se haya

% Cazor (2002), tomo I, pp. 150-153.

36 Siva Cimma (1996), pp. 134-135.

7" Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980
(1996), p. 180.
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o no comprendido dentro del marco preestablecido por la ley de delegacién.?® En este
mismo sentido se han pronunciado los Tribunales Superiores de Justicia.?”

Sin embargo, se piensa que también serfa una “cuestién de constitucionalidad” /z viola-
cion del texto fundamental a través de la violacion de la ley de delegacion (es decir, lo que
corresponde a la ilegalidad e inconstitucionalidad concurrente). En efecto, como es la propia
Constitucion quien exige a la ley autorizante determinar “/as materias precisas sobre las que
recaerd la delegacion y podrd establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades
quie se estimen convenientes” (art. 64, inc. 4°), el ejercicio de la potestad delegada que viola
laley delegante, en ciertas circunstancias, constituirfa por s/ una infraccion del articulo 64
dela Carta Fundamental. De esta manera, la coherencia con la ley de delegacién serfa una
prescripcidn constitucional, y por ende, de competencia de la jurisdiccion constitucional.

Igualmente, habria que mencionar la situacién particular de la “mera inconstirucionali-
dad’, en el caso de existir contradiccion con la Constitucion, pero respetando los limites
impuestos en la delegacién. Interpretacion que cobra especial relevancia en el caso
chileno, donde se ha dado lugar a que materias indelegables, como son las relativas a las
garantias constitucionales, del dmbito reservado al legislador y para ser regulada por ley
exclusivamente, en la préctica son reguladas por el Presidente de la Repuiblica mediante
los Decretos con fuerza de ley, violindose claramente una prohibicién constitucional
(art. 64, inciso 2°).

Sobre el particular, CORDERO indica lo siguiente: “El 11 de marzo de 1980 entré
en vigencia parcialmente la Constitucién de 1980. Al efecto, la disposicién transitoria
vigésimo primera estableci6 la vigencia inmediata del articulo 61 relativo a la delegacién
legislativa. Sin embargo, en ausencia del Congreso se estableci6 que la autorizacién debia
ser otorgada por la Junta de Gobierno (...) en muchas ocasiones, esta facultad excedié
los limites previstos en la Carta Fundamental al comprender materias que no podian
ser objeto de delegacion legislativa, como ocurrié en (...) el sector eléctrico, el cual estd
constituido por tres actividades econdmicas: generacion, transporte y distribucién de
electricidad. La norma bdsica de este sector se encuentra en el D.EL. N° 1, de 1982,
de Mineria, que aprobd el texto de la llamada Ley General de Servicios Eléctricos. Asi,
estamos (...) ante una actividad econdmica que sélo puede ser regulada por ley (art. 19
N° 21), materia que no puede ser objeto de delegacién legislativa”.40

Segtin CORDERO, distinto fue el criterio empleado desde el 11 de marzo de 1990, pues
“a partir de ese momento se inicia una aplicacién estricta de las normas que regulan la
delegacion legislativa en Chile, abandonando el criterio seguido en su primera etapa por
el Gobierno Militar. De esta forma, los Decretos con fuerza de ley fueron encauzados a la
luz de los preceptos constitucionales, por lo que dejaron regular, de forma definitiva, ma-

%% VERDUGO, PFEFFER, Y NOGUEIRA (1994), tomo II, p. 247. Sitva Civma (1996), p. 135.

% Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980
(1996), p. 180.

4 CorpEro (2010), pp. 63-65.
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terias vinculadas a derechos y garantias constitucionales”. 4! Sin embargo, en una postura
contraria, SOTO KLOSS senala en este periodo delegaciones legislativas formuladas por
el Congreso Nacional al Presidente de la Republica, gue inciden en materias indelegables, y
da como ejemplo las siguientes: Ley N° 19.171 (23.10.1992); Ley N° 19.162 (7.9.1992);
LeyNe19.011(12.12.1990); Ley N° 19.259(10.11.1993); y Ley N° 19.247(15.9.1993).”
Problema que atin subsiste, como veremos, especialmente respecto a Decretos con fuerza
de ley dictados en el periodo preconstitucional, especialmente sobre aquellos emanados
antes de la reforma del afo 1970, que ya hemos hecho referencia.

IV. Control de los Decretos con fuerza de ley por el Tribunal
Constitucional43

Como ya se ha visto, el Decreto con fuerza de ley —ordinario— los dicta el Presidente
de la Republica previa delegacion de facultades del Congreso. En este sentido existe,
por una parte, una ley de delegacién dictada por el Congreso Nacional, y, por la otra,
el Decreto con fuerza de ley como manifestacién de la actividad normativa del Presi-
dente, que en este caso posee rango y fuerza de ley.

Sobre el particular se comenzard por recordar el andlisis tedrico efectuado anterior-
mente sobre el tema, para luego abordar la jurisprudencia mas destacada del Tribunal
Constitucional en la materia.

sQué comprende la cuestion de constitucionalidad en esta materia? Para responder este
interrogante, como ya se analizd, se deben considerar los siguientes supuestos:

a) DPara la doctrina mayoritaria en Chile, sélo constituirfa una cuestién de consti-
tucionalidad la apreciacion de si la sustancia de lo que ordena el Decreto con fuerza
de ley pugna con la normativa constitucional. Sin embargo, ademds del criterio se-
guido por la doctrina mayoritaria, se estima que también representarfa una cuestion
de constitucionalidad la ilegalidad e inconstitucionalidad concurrente (violacién de la
Constitucion a través de la violacién de la ley delegante). Por cuanto, al ser la propia
Constitucidn (art. 64, inc. 4°) quien exige a la ley delegante determinar las materias y
requisitos precisos de la delegacion, el ejercicio de la potestad delegada que viola la ley
de delegacion, en ciertas circunstancias, constituirfa por s/ una infraccién de la Carta
Fundamental.

b) También habria que considerar dentro de esta esfera lo relativo a la mera inconstitu-
cionalidad (contradiccién con la Constitucion, pero respetando los limites impuestos en
la delegacion). En efecto, como también se ha comentado, esta materia cobra especial
relevancia en el caso chileno, por cuanto a través de ella se dan pricticas habituales que

4 CorpEro (2010), pp. 65-66.
2 Soto Kross (1996), tomo II, pp. 79-81.
# Cazor (2002), tomo II, pp. 112-120.
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atentan contra el principio de la supremacia constitucional. En esta linea, cabe recordar
que por su intermedio se da lugar a situaciones donde las materias relativas a las garantias
constitucionales, indelegables por mandato constitucional, son reguladas por el Jefe del
Estado mediante los Decretos con fuerza de ley; es decir, a instancias de los propios poderes
estatales intervinientes (Congreso y Presidente de la Republica) se viola directamente la
Constitucién, lo que sin duda constituye una clara cuestién de constitucionalidad, de
competencia del Tribunal Constitucional.

En cuanto a la competencia del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion, hay que
precisar que: a) Por una parte, puede llevar a cabo un control facultativo y abstracto (art.
93, N° 4), y en cuanto a su oportunidad, y de manera excepcional, podra revestir un
cardcter preventivo -si lo plantea el Presidente de la Republica- o represivo -si las Cdmaras
estiman que es inconstitucional; en este ultimo caso, el Decreto con fuerza de ley estard
vigente y producird todos sus efectos, en tanto no sea declarado inconstitucional; b)
Por otra parte, al tratarse de un “precepto legal” (posee rango y fuerza de ley) puede
ser objeto de una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (art. 93, N° 6),
cuestién que ha ratificado la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por
ejemplo, la sentencia Rol N° 1191 de 2008, que estudiaremos luego).

En relacién a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional#4, analizaremos tres rele-
vantes sentencias en esta tematica:

a) Hay que comenzar revisando la sentencia Ro/ N° 231 de 1996, en la cual se conoci6
una cuestion de constitucionalidad sobre un Decreto con fuerza de ley,*> en que el
Tribunal Constitucional, en decisién undnime, estimé su inconstitucionalidad.

La cuestion de constitucionalidad comprendia dos problemas esenciales: la competencia
del Tribunal Constitucional y la violacién del Decreto con fuerza de ley de preceptos
fundamentales del ordenamiento constitucional.

En cuanto a la competencia del Tribunal Constitucional, se planted la dificultad de
resolver su verdadero dmbito. Uno de los principales argumentos esgrimidos por el
Presidente de la Republica, era que la esfera general de competencias del Tribunal Cons-
titucional -de ese momento- no comprende jamds el control de constitucionalidad de
las leyes, sino que sélo de los proyectos de ley, por cuanto, en este caso, se trata de una

# Sobre el particular, ver también: NavarrO y CARMONA (2011), pp. 365-369.

# Los hechos se pueden sintetizar del siguiente modo: Esta causa tiene su origen en el requerimiento de doce
senadores que solicitaron la declaracion de inconstitucionalidad del Decreto con fuerza de ley N° 192, de 30
de noviembre de 1995, dictado por el Ministerio del Trabajo y Prevision Social; dicha norma incorporaba al
sistema de seguridad social por riesgos del trabajo y enfermedades profesionales, de la ley N° 16.744, a los
socios de sociedades de personas, de sociedades encomandita por acciones, empresas individuales y directores de
sociedades en general. El requerimiento se relaciona con el hecho de violar lo prescrito en el articulo 61 (actual
64) de la Carta. Especificamente, a titulo de los requirentes, dos serian las contravenciones: a) haberse dictado
sobre la base de una delegacion inexistente, o en caso de estimarse que ella estaba comprendida en la ley N°
16.744, se habria vencido en exceso el aio de plazo dentro del cual podria haberse ejercido; y b) la delegacion
de facultades, si se hubiera otorgado, habria sido inconstitucional por las siguientes dos razones: no se pueden
delegar materias comprendidas en las garantias constitucionales, ni tampoco respecto de las que son materia de
quérum calificado.
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norma con fuerza de ley plenamente vigente; y agregaba el Presidente, que el Tribunal
Constitucional no tendria competencia para controlar, directa o indirectamente, leyes
vigentes, sino que la Corte Suprema —antes de 2005- era el tnico tribunal que podia
dejar de aplicar una ley vigente a un caso en concreto.

Dos serfan los errores que se podrian constatar en la argumentacion presidencial de ese
momento. Por una parte, omite considerar que, en este caso, s trataba de una excepcion
ala regla general del control preventivo de normas legales, ya que en la situacién de los
Decretos con fuerza de ley se estd en presencia de un control abstracto represivo, que la
propia Carta Fundamental autoriza (actual art. 93, N° 4). Por otra parte, se disiente
también de lo argumentado por el Presidente de la Repblica, por cuanto, en el caso
del control a posteriori del Congteso, reducir la cuestién a la “violacién de los mérgenes
de la ley de delegacién” (es decir, a lo que la doctrina espanola denomina como “ultra
vires”, esto es, excede el dmbito de ella o la contraviene) significarfa dejar fuera del
control del Tribunal Constitucional la importante cuestién de la “mera inconstitu-
cionalidad” (donde, no obstante ser contrario a la Constitucién, se respetan los limites
impuestos en la ley de delegacion), que es precisamente la situacién que ha suscitado los
mayores problemas précticos en Chile. En definitiva, el 7ribunal Constitucional declara
su plena competencia en la materia en cuestién (considerandos 5° y 6°).

En el segundo problema a tratar, relativo a lz violacién del Decreto con fuerza de ley
impugnado de preceptos fundamentales del ordenamiento constitucional, se debe partir
del criterio de verificacién empleado por el Tribunal Constitucional en esta situacion,
que no se relaciona con el contenido mismo del acto impugnado, sino con el hecho
de existir una violacién sustantiva de la Carta Fundamental.

Asi se expresa el Tribunal: “(...) para examinar si la norma sujeta a su examen estd de
acuerdo o vulnera la Constitucion Politica, corresponde a este tribunal confrontar dicha
norma con los preceptos de la Carta Fundamental, para concluir de tal conformacion si
éstos se han respetado o vulnerado” (considerando 8°). En este sentido, el Tribunal Cons-
titucional, a fin de practicar el examen requerido, tenfa como fundamento la actual
Disposicién Cuarta Transitoria de la Constitucion Politica, que senala: “Se entenderd
que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucion deben ser
objeto de leyes orginicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen estos
requisitos y seguirdn aplicandose en lo que no sean contrarias a la Constitucion, mientras no
se dicten los correspondientes cuerpos legales” . Acto seguido, previo andlisis de la normativa
pertinente, ya que se trataba de un Decreto con fuerza de ley que guardaba relacion con
el derecho a la seguridad social, concluye el Tribunal Constitucional lo siguiente: “(...)
no es dable que exista una delegacion de facultades del Congreso Nacional al Presidente
de la Repiiblica, (...) este tribunal no se halla ante precepto alguno que sea invocable para
sustentar la dictacion por el Presidente de la Repiiblica de una disposicion con fuerza de ley
sobre una materia que corresponda al dominio de la ley (...)” (considerandos 10° y 12°).

En definitiva, el Tribunal Constitucional opté por el camino mds corto y directo, cual
es negar la existencia de una ley delegatoria de facultades que habilitara al Presidente
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de la Republica para dictar el Decreto con fuerza de ley impugnado. Si otra hubiese
sido la via en la argumentacién del sentenciador, se cree que se habrian tocado tépicos
de bastante importancia; no obstante, mucho se avanzé en el tema en su momento,
especialmente en el émbito de la competencia que asume el Tribunal Constitucional.

b) Posteriormente, también el tribunal acogié un requerimiento de inconstituciona-
lidad de un Decreto con fuerza de ley, en la causa Roles Nos 392, 393 y 394 (acumu-
lados) de 2003. La sentencia parte argumentando (considerando 1°), que la primera
cuestion que deberd analizarse es la de la competencia del Tribunal Constitucional
para conocer de la inconstitucionalidad de un Decreto con fuerza de ley; y la segun-
da, si la extralimitacion del Presidente de la Republica, en el ejercicio de la potestad
delegada, origina s6lo un problema de ilegalidad o, también, suscita uno de incons-
titucionalidad. Es evidente —sefala el tribunal- que ambos problemas se encuentran
intimamente vinculados entre si, puesto que si se resuelve que se trata de un asunto
de constitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en el actual articulo 93, N°
4, de la Carta Fundamental, necesariamente habréd de concluirse que tal magistratura
tiene competencia para conocer del reclamo interpuesto.

Especialmente importante es el considerando 9°, ya que abre la posibilidad a consi-
derar como vicio de inconstitucionalidad, la hipétesis que hemos desarrollado de la
ilegalidad e inconstitucionalidad concurrente (violacién de la Constitucion a través de
la violacién de la ley delegante). Indica el tribunal:

“Que, del texto constitucional transcrito, interesa destacar lo que prescribe su inciso cuarto,
puesto que es de absoluta nitidez que si la norma fundamental exige que la ley delegaroria
seiale las materias precisas sobre las que recae la delegacion, es porque esta delegacion sélo
autoriza al Presidente de la Repiiblica para actuar dentro de los limites determinados en
la autorizacion correspondiente y, al sobrepasarlos, es notorio que estd contraviniendo la
prohibicion contenida en el precepto en comento, asi como en el articulo 60 [63] de la
Carta Fundamental y que, en consecuencia, adolece de inconstitucionalidad el respectivo
decreto con fuerza de ley. Por otro lado, es igualmente notorio que si en el decreto con
fuerza de ley se sobrepasan los limites establecidos por el Poder Legislador, no solo se estd
invadiendo el campo de la reserva legal, sino que, ademis, se infringe el articulo 7° de la
Carta Fundamental, desde que ese acto juridico ha sido expedido por el Presidente de la
Repiiblica fuera del dmbito de su competencia, lo que lo hace, también, inconstitucional”.

Por lo tanto, a fin de clarificar si hubo o no un vicio de inconstitucionalidad, el tribunal
discurri6 en torno a si el Decreto con fuerza de ley respetd, o no, las restricciones de
la ley delegatoria, todo ello a la luz del inciso 4°, del art. 64. En definitiva, concluye
que se sobrepasaron los limites de la ley delegatoria, declarando en consecuencia su
inconstitucionalidad. En efecto, sefiala el tribunal:

“Que, de esta manera, queda demostrado que el tribunal tiene competencia, como se precisé
en el considerando quinto de esta resolucion, para conocer del reclamo presentado. Igualmente
queda en evidencia que el Decreto con fuerza de ley N° 21, de 13 de septiembre de este
ano, ha sobrepasado los limites sefialadlos por la ley delegatoria y, en consecuencia, él resulta
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inconstitucional en los términos que se explicaron en el motivo noveno precedente, es decir,
por infringir los articulos 61 [64), inciso cuarto, 7° y 60 [63] de la Carta Fundamental,
puesto que ha desconocido la prohibicion contenida en la primera norma y bha invadido,
por tanto, el campo que es propio y exclusivo del legislador” (considerando 20°).

¢) Finalmente, abordaremos la sentencia Ro/ N° 1191 de 2008, la cual posce la parti-
cularidad de que fue emitida a propdsito de un requerimiento de inaplicabilidad (art.
93, N° 6). En esta causa, la cuestién de fondo sometida a la decisién del tribunal tuvo
su punto de partida en el denominado “juicio incidental de inconstitucionalidad”, toda
vez que la Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso solicité que
el Tribunal Constitucional, en razén de lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 93
de la Carta Fundamental, declare la inaplicabilidad del articulo 137 del DFL N° 1, de
22 de junio de 1982, del Ministerio de Minerfa, Ley General de Servicios Eléctricos,
actual articulo 215 del Decreto con Fuerza de Ley N.° 4, del afo 2006, del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccién, en la causa RUC 0700364853-7, RIT 186-
08, en atencién a que la aplicacién del mencionado articulo podria vulnerar el principio
de reserva legal del articulo 19 N° 3° de la Constitucion (considerando 1°).

El tribunal se aboca a resolver dos objeciones (que el Fiscal Nacional del Ministerio
Pablico expuso como cuestion previa). Primero, si los Decretos con fuerza de ley
puedan ser objeto de una accion de inaplicabilidad de acuerdo al articulo 93, N° 6°,
de la Constitucién y, en caso de ser tal, si puede demandarse ademds la inconstitucio-
nalidad de una disposicién contemplada en un Decreto con fuerza de ley, fundada en
una trasgresion formal a la Ley Fundamental.

Para resolver las objeciones formuladas, el tribunal tiene presente que en su sentencia,
recaida en los Roles N°s 392, 393 y 394, ya resolvié favorablemente su competencia
para conocer los Decretos con fuerza de ley, cuando éstos exceden o contravienen la
ley delegatoria o son inconstitucionales, sea a requerimiento del Presidente de la Re-
publica, de alguna de las Cdmaras o de la cuarta parte de los Senadores o Diputados
en ¢jercicio, no obstante lo que resuelva la Contraloria General de la Republica de
acuerdo al articulo 99 de la Carta Magna, fundado ello en la desigualdad que implicaria
una interpretacién diversa (considerando 5°).

Que en igual sentido, indica el tribunal, no puede sostenerse que esté vedado a las perso-
nas recurrir de inaplicabilidad respecto de una disposicién contemplada en un Decreto
con fuerza de ley, por el hecho de que el constituyente especificamente contemplara
el numeral 4° del articulo 93 de la Constitucién. Para llegar a esta conclusion, se ha
tenido presente que la creacién del Tribunal Constitucional, durante la vigencia de la
Carta de 1925, se originé en la voluntad de consagrar un érgano que resguardara la
supremacia de la Carta Magna, velando por el adecuado ¢jercicio de la soberania por
parte de las autoridades, asi como por el respeto y promocién de los derechos funda-
mentales, aspectos que estuvieron igualmente presentes en la comision de estudio que
redacté la Constitucion de 1980 y que se reiteraron en la Reforma Constitucional de
2005, la que acrecentd las atribuciones de este drgano jurisdiccional (considerando 6°).
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A su vez, el tribunal reivindica su competencia para conocer tanto de vicios de fondo
como de forma por via de la inaplicabilidad, haciendo, eso s, la correspondiente dis-
tincion en la verificacién que se lleva a cabo en cada tipo de vicio, e indica:

“Que si bien segiin el articulo 93 N° 6° de la Ley Fundamental, cuando se invoca una
contravencion a normas sustantivas, implica realizar un andlisis concreto de las eventuales
consecuencias contrarias a la Constitucion que el precepto legal impugnado generard en la
gestion judicial que se sigue, y de ahi entonces, que sus efectos se limitan a la causa o gestion
de que se trata, cuando la inaplicabilidad se funda en un vicio formal o procedimental
del precepto legal, el control de constitucionalidad comprende un estudio nomogenético,
esto es, un andlisis de la gestacion y puesta en vigencia del precepto legal impugnado”
(considerando 8°).

Hay dos aspectos que debemos analizar de esta sentencia, por una parte, lo referente
a la validacién de los Decretos con fuerza de ley preconstitucionales, especialmente
-como es el caso en comento- los dictados con anterioridad a la reforma de 1970;
y, por otro lado, comentaremos el mecanismo de verificacién que valida el Tribunal
Constitucional en este caso y la naturaleza del vicio abordado.

En primer término, en lo referente a la validacion de los Decretos con fuerza de ley
preconstitucionales, cabe recordar lo analizado en la primera parte de este trabajo, en el
sentido de que al poco tiempo de la entrada en vigor de la Carta de 1925, se inici6 la
prictica de la ley de facultades extraordinarias y de los consiguientes Decretos con fuerza
de ley, transformdndose la legislacién, con el tiempo, en una costumbre constitucional, al
margen de la letra de la Carta en vigor, pero impuesta por los hechos y situaciones de la
vida politica nacional, todo ello antes de la reforma del ano 1970. Cuestién muy relevante
en esta sentencia, toda vez que el articulo 215 del Decreto con Fuerza de Ley N© 4, del
ano 2006, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, tiene su origen en
el articulo 146 del Decreto con Fuerza de Ley N° 244, de 15 de mayo de 1931, el cual
fue dictado por el Presidente de la Republica en virtud de las facultades extraordinarias
concedidas en virtud de la Ley N° 4.945, esto es, surge durante los primeros anos de
vigencia de la Constitucién de 1925.

En la sentencia, el tribunal sefala que la actual Constitucién recogié la experiencia na-
cional respecto de esta materia, reglamentando en el articulo 64, latamente, la facultad
del Presidente de la Republica de solicitar al Congreso Nacional autorizacién para dictar
Decretos con fuerza de ley (considerando 16°). Sin embargo, indica que nada seialé
la Constitucion respecto de los Decretos con fuerza de ley dictados con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Carta Magna y que pudieran comprender las materias que
el articulo 64 de la Ley Fundamental excluye de tal delegacién, como si lo realizd, a
manera de ejemplo, en lo referente a la vigencia de las leyes que contemplaran la pena
de muerte, los derechos mineros, la gran mineria del cobre y las empresas consideradas
como tal, los asuntos que debian ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o de
quérum calificado o en cuanto a los preceptos legales que hubieren reglado materias
no comprendidas en el articulo 63, en las Disposiciones Transitorias de la Constitu-
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cién (considerando 17°). Y concluye que un andlisis mds detallado del articulo 64 de
la Constitucién, permite constatar que la norma en cuestién regula la dictacion de
nuevas leyes delegatorias y de nuevos Decretos con fuerza de ley, esto es, efectiia una
ordenacion hacia el futuro, pues se refiere a la eventual autorizacién que el Presidente
de la Republica recaba al Congreso Nacional para dictar Decretos con fuerza de ley,
los que a contar de la entrada en vigencia de la Constitucién no pueden extenderse
a las materias taxativamente indicadas en el precepto antes indicado (considerando
18°). Con ello valida dicha prictica o costumbre constitucional.

En segundo lugar, en cuanto al mecanismo de verificacién que valida el Tribunal Cons-
titucional en este caso y la naturaleza del vicio abordado, hay que comenzar explicando
que el Tribunal Constitucional expresa (considerando 23°), que en el caso sublite existe
efectivamente una norma de rango legal, dictada con anterioridad al hecho ilicito, que
replica una norma preconstitucional, a la cual se le ha realizado una leve alteracién por
parte de un érgano al cual no se le ha otorgado esta atribucién constitucional, siendo
ésta una situacion a cuyo respecto el propio tribunal, conociendo un requerimiento
de inconstitucionalidad, ha declarado que un cambio formal, sea en cuanto a redac-
cion, titulacién, ubicacién de preceptos u otros aspectos de similar naturaleza, antes
de la reforma constitucional de 2005, era una materia vedada de acuerdo al antiguo
articulo 61 de la Constitucién (cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°
192, Considerando 7°). Y anade (considerando 24°) que al resolver esta accién de
inaplicabilidad, el tribunal tiene nuevamente presente lo ya resuelto en sentencias
anteriores, en cuanto a que de acuerdo a la actual accién de inaplicabilidad, “/o gue
podrid ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la aplicacion
del precepto legal impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el examen abstracto de
constitucionalidad” (Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 741, Considerando
Décimo), como asimismo que “/z decision de esta magistratura no estd constreiiida a
la simple constatacion abstracta de si existe 0 no en el texto del precepro impugnado una
infraccién constitucional, (siendo) forzoso que siempre el conflicto sometido a su decision
consista en la existencia de una contradiccion concreta y determinada entre la ley y la Cons-
titucion, la cual en algunas ocasiones podrd brotar con claridad del solo texto del precepro
legal cuestionado y en otras emergerd de las peculiaridades de su aplicacién al caso concreto
sublite” (Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 810, Considerando Décimo).

Concluye resolviendo lo siguiente:

“Que a la luz de lo anteriormente senalado es posible sostener que el articulo 215 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 4, del ano 2006, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccidn [que tipifica el delito de sustraccién de energfa, directa o indirectamente,
mediante conexiones clandestinas o fraudulentas], reprodujo una norma preconstitu-
cional, que ha estado vigente por largos aros y que ademds introdujo, indebidamente, una
modificacion que no alcanzé a afectar en lo sustancial, en este caso particular y concreto,
la sequridad juridica del imputado que protege el principio de legalidad penal, sustento
filoséfico del numeral tercero del articulo 19 de la Constitucion” (considerando 25°).
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Un breve comentario a la sistematizacién precedente, teniendo presente que el caso en
concreto de esta causa consistié en decidir si, no obstante que la Constitucion prohibe
que una materia comprendida en las garantias constitucionales sea regulada por un
Decreto con fuerza de ley, resultaba o no contrario a la Constitucién que se aplicara
al imputado tal normativa que tipifica y sanciona el delito de sustraccién de energfa,
y sea acusado y eventualmente condenado. El tribunal, no obstante que se trataba de
una garantia constitucional de orden penal (principio de legalidad del tipo penal y de
la pena), valida tal regulacién por via de un Decreto con fuerza de ley, principalmente
apelando a la costumbre constitucional que sustentaba tal normativa, de ahi que, més
que un problema regulativo o de forma, el examen se traduce, en el caso en particular,
en dilucidar si el tipo penal cumplia con la descripcién o densidad normativa necesaria
que exige para estos efectos la Constitucién (art. 19, N° 3, inc. 9°), concluyendo que
la disposicion “reprodujo una norma preconstitucional, que ha estado vigente por largos
anos, y ademds introdujo, indebidamente, una modificacion que no alcanzé a afectar en lo
sustancial, en este caso particular y concreto, la sequridad juridica del imputado que protege
el principio de legalidad penal, sustento filoséfico del numeral tercero del articulo 19 de la
Constitucion”. Queda claro, eso si, que si hubiere tenido lugar esta regulacién al momen-
to de estar en vigor la actual normativa fundamental (art. 64), claramente adolecerfa
de un vicio de inconstitucionalidad, al abordar materias comprendidas en las garantias
constitucionales de orden penal, debiéndose controlar en tal circunstancia un problema
regulativo o de forma del Decreto con fuerza de ley, cuya verificacién poseerfa, més bien,
visos de abstraccién, que de aplicacién a un caso en concreto. Asi, se puede configurar,
en esta tiltima hipétesis de disfuncionalidad constitucional, el denominado vicio de mera
inconstitucionalidad (contradiccién con la Constitucion, pero respetando el marco de la
delegacién), pues seria la propia ley delegatoria la que autorizaria tal regulacién, y luego
el Decreto con fuerza de ley, cumpliendo estrictamente la norma habilitante, generarfa
el vicio de inconstitucionalidad.

V. Conclusiones finales

Las conclusiones girardn en torno a los dos tépicos desarrollados en el corpus del
presente trabajo:

1. En cuanto a los alcances de la legislacion delegada en nuestro pais, podemos deducir
los siguientes resultados:

1.1. Partiendo de la base que existe una sustancial diferencia entre “delegacion legis-
lativa” y “remisién normativa’, la potestad normativa que ejerce el Presidente de la
Republica en virtud de la delegacion legislativa, no es el ejercicio de la potestad regla-
mentaria (de donde emanan precisamente los reglamentos), sino el ejercicio de una
delegacion recepticia del Parlamento, cuyo producto normativo posee rango y fuerza
de ley, por ello es que se plantee como un rompimiento dentro de la cldsica relacién
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entre ley y reglamento, toda vez que la esfera de actuacién del Gobierno opera previa
delegacion legislativa.

1.2. Esta forma de legislacién delegada se caracteriza por ser la tipica relacion de co-
laboracién a que recurre la ley del Gobierno, particularmente debido a la necesidad
de buscar una solucién adecuada a determinados problemas que a veces no puede
conocer a fondo el legislativo, renunciando este tltimo al procedimiento deliberativo
que cualifica a la elaboracién de la ley, y que busca satisfacer cuestiones técnicas o de
emergencia en el campo legislativo, como asimismo asegurar el cabal cumplimiento
de los tratados internacionales, o la mejor ejecucién de las leyes mediante textos re-
fundidos, coordinados y sistematizados.

2. En relacion al control por los érganos jurisdiccionales, deduciremos las siguientes
conclusiones:

2.1. Los Decretos con fuerza de ley deberdn respetar no sélo los preceptos y principios
constitucionales, sino también las estipulaciones y limitaciones contenidas en la ley
delegatoria, generando diversas perspectivas de vicios, tanto de mera ilegalidad, o de
mera inconstitucionalidad, como de ilegalidad e inconstitucionalidad concurrentes.

2.2. En consecuencia, los vicios de inconstitucionalidad que pueden afectar a un
Decreto con fuerza de ley, pueden ser: Por un lado la mera inconstitucionalidad
(contradiccién con la Constitucidn, pero respetando los limites impuestos en la
delegacién), cuestién que cobra especial relevancia en el caso chileno, por cuanto a
través de ella se han dado practicas habituales donde materias relativas a las garantias
constitucionales, indelegables por mandato constitucional, han sido reguladas por
Decretos con fuerza de ley; situacién que se ha venido dando, tanto desde el periodo
preconstitucional (sobre todo antes de la reforma de 1970), como durante la vigencia
de la actual Carta. Por otro lado, es también una cuestion de inconstitucionalidad la
ilegalidad e inconstitucionalidad concurrente (violacién de la Constitucion a través de
la violacidn de la ley delegante), por cuanto al ser la propia Constitucién (art. 64, inc.
4°) quien exige a la ley delegante determinar las materias y requisitos precisos de la
delegacion, el ¢jercicio de la potestad delegada que viola la ley de delegacién, en ciertas
circunstancias, constituirfa por sz una infraccion de la Carta Fundamental.

2.3. Finalmente, podemos deducir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
analizada, que éste ha venido perfilando una clara doctrina en torno a su competencia
para conocer las cuestiones de inconstitucionalidad de los Decretos con fuerza de ley
(incorporando dentro de su esfera atributiva, los dos vicios de inconstitucionalidad
mencionados en la conclusién anterior), no sélo por la clésica via de requerimientos
de 6rganos de naturaleza politica (art. 93, N° 4), sino también por intermedio de la
accién de inaplicabilidad (art. 93, N° 6). Sin embargo, el conocimiento asumido por
via de la inaplicabilidad presenta ciertos problemas en la verificacién de determinados
vicios de inconstitucionalidad, como acontece por ejemplo:
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2.3.1. En el caso de los Decretos con fuerza de ley que fijan el texto refundido, coor-
dinado y sistematizado de las leyes, cuya mayor dificultad se traducirfa en dilucidar
su inconstitucionalidad por via de la interpretacién del producto normativo (Decreto
con fuerza de ley), constatdndose en este caso la hipdtesis de la ilegalidad e inconsti-
tucionalidad concurrentes, toda vez que el pardmetro para dilucidar su sometimiento
o no a la Constitucién (art. 64, inc. 5°) no es precisamente ésta, sino la propia ley
que le toca refundir, coordinar y sistematizar (“para su mejor ejecucion”, debiéndose
verificar si altera, o no, “su verdadero sentido y alcance”). Seria dificultoso fundamentar
un requerimiento de inaplicabilidad (art. 93, N° 6), basado en el vicio de no alterar
“su verdadero sentido y alcance”, que podria adolecer este tipo especial de Decretos con
fuerza de ley, ya que al verificar tal perspectiva de densidad normativa, primarfa més
bien la abstraccién en el control, en donde su aplicacién a un caso o gestion pendiente
no serfa del todo trascendente en el resultado.

2.3.2. En relacién al vicio de la mera inconstitucionalidad, que cobra especial relevancia
en el caso chileno como lo hemos concluido anteriormente, se presenta el problema
de que una materia comprendida en las garantias constitucionales sea regulada por un
Decreto con fuerza de ley, especialmente en lo concerniente a los dictados, antes de la
entrada en vigor de la actual Constitucién, como durante su vigencia, toda vez que la
validacion que le ha dado el Tribunal Constitucional a los Decretos con fuerza de ley
preconstitucionales no soluciona el problema de fondo de los mismos (asumiendo el
vacio constitucional en la temdtica, que no previé esta situacion); tampoco estaria clara
la perspectiva de verificacién en sede de inaplicabilidad, si tal regulacion de garantias
constitucionales tuviere lugar bajo el vigor de la actual normativa fundamental (art.
04), toda vez que se debiera controlar en tal circunstancia un problema regulativo o
de forma del Decreto con fuerza de ley, cuya verificacién poseeria, més bien, visos de
abstraccién, que de aplicacion a un caso en concreto.
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