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I. Ambito del Principio de la Juridicidad

El principio de la juridicidad es una forma evolucionada de aquella escuera legalidad
caracteristica del Estado constitucional de comienzos del siglo XIX. En efecto, al
surgir el Estado constitucional, la ley, la soberana ante la cual todos nos prosternamos,
como decfa un autor de la época, fue el instrumento legitimo de estructuracién del
nuevo Estado y expresién genuina de la voluntad general, y acarada en tal rol como
soberana.

Esta ley-declaracién de voluntad soberana habria de experimentar, sin embargo, el
impacto de la jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos, que
climinaria los actos de gobierno coma expresién de un mévil politico; admitiria la
amplia legitimacion de los ciudadanos para deducir acciones jurisdiccionales: los re-
cursos por exceso de poder y de plena jurisdiccién, y consolidaria los tribunales admi-
nistrativos, llamados a velar por e| Derecho —objetivo- y a garantizar el pleno ejerci-
cto de los derechos —subjetivos—, primero, y del Tribunal Administrativo de Viena,
después, sobre la cual se articularfa el concepto y desarrollo del doctrinal al procedi-
miento administrativo como garantia de justicia ciudadana ante la Administracién,
sin perjuicio de que, ademds, con Hans Kelsen, se estructurara enseguida una instan-
cia jurisdiccional de orden constitucional, para imponer la vara del Derecho-derecho
al mismo legislador.
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La legalidad se hizo juridicidad, pues, en tanto y en cuanto superd su carcter simple-
mente regulador de estructuras y normador de competencias para hacerse realizadora
del Derecho-derecho, en el contexto, luego de la segunda guerra mundial, de una
administracién conformadora social orientada, en palabras de Forsthoff, hacia una
Daseinsvorsorge.

Asf entendido, el principio de la juridicidad rige el dmbito integro de la Administra-
cién del Estado, sea en cuanto a superficie: organizacién y actuacidn, o en tanto pro-
fundidad de actuacion, pucs alcanza a las situaciones normales que se dan en la vida
administrativa, y a las situaciones imprevistas o de excepcion que en determinadas
circunstancias sorprenden el desarrollo de las actividades de un pals.

Analicemos cada una de estas dos grandes esferas que cubre el principio de lajuridicidad.

11. Cobertura del Principio de la Juridicidad
en cuanto a Superficie Regulada

En cuanto a superficie regulada, el principio de la juridicidad abarca el ser y el actuar
de la Administracién del Estado, su organizacién y su actuacién juridicas.

1. La organizacion administrativa
El principio de l2 legalidad cubre el ser, la organizacién de la Administracién Piiblica,
en todos sus aspectos:

+  Primero, porque todo setvicio piblico, cualquiera que sea su naturaleza, requiere
ser creado por ley;

*  Segundo, porque las funciones de los servicios publicos deben ser determinadas
por ley;

«  Tercero, porque su dotacién de cargos permanentes, la planta del servicio, debe
ser fijada por ley;

e Cuarto, porque las atribuciones de estos cargos, deben establecerse por ley, y

. uinto, porque las remuneraciones de los cargos Gblicos rambién han de ser
porq gos p

fijadas por ley.

Asf lo exige la Constitucin Politica de la Republica en sus articulos 19, Ne 21, inciso
20,y 62, inciso 4, numerales 2y 4, al reservar ala ley la determinacién de la participa-
cién del Estado en actividades empresariales, la creacién de nuevos servicios pablicos
o empleos rentados, su supresion y la determinacién de sus funciones y atribuciones,
asf como la facultad de “fijar, modificar o aumentar remuneraciones (...) al personal
en servicio (...) de la administracién piblica”.
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Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

21, inciso 2°. El Estado y sus organismos podrdn desarrollar activida-
des empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum califi-
cado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn someridas a la
legislacién comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las ex-
cepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que debers
ser, asimismo, de quérum calificado.

Articulo 62, inciso 4°. Corresponderd, asimismo, al Presidente de la
Reptiblica la iniciativa exclusiva para:

2°. Crear nuevos servicios publicos o empleos rentados (...); suprimir-
los y determinar sus funciones o atribuciones.

4e. Fijar, modificar, conceder o aumenrar remuneraciones, jubilacio-
nes, pensiones, montepios, rentas y cualquiera otra clase de emolu-
mentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro (...
de administracién publica y demds organismos y enridades anterior-
mente sefialados (...},

De aqui que los servicios piblicos presenten esta caracteristica francesa, asimilada por
el Derecho chileno, segtin la cual la Administracién Peblica, en realidad todo el sec-
tor piiblico, estd regido precisamente por el principio de la legalidad, en tanto que los
organismos particulares, al formar parte del sector privado, lo estan por el principio
de la libertad, que en el dmbito juridico toma el nombre de principio de autonomia
de la voluntad.

2. La actuacidn administrativa
Algo andlogo sucede con el actuar de la Administracién del Estado, por aplicacién del
articulo 6°, inciso 19, y del artfculo 7°, inciso 1°, de [a Constirucién Politica de la

Repiblica.

Segrin el articulo 6°, incisos 1°y 2°, “Los érganos del Estado deben someter su accién
a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella”, y “Los preceptos de esta
Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a
toda persona, institucién o grupo”. En los términos de la sentencia Rol No 19 del
Tribunal Constitucional, estos incisos consagtan dos principios, el “de [a supremacia
constitucional sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordena-
miento positivo y el de 2 vinculacién directa de los preceptos constitucionales a las
autoridades puiblicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende, tales preceptos obli-
gatorios tanto a los gobernantes como para los gobernados”.

Pues bien, el inciso 1°, al consagrar el principio de la supremaca dispone que “Los
drganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a as normas dictadas
conforme a ell2”, preceptuando, entonces. en texto exnreso. ane las anraridades it
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blicas no solo han de atenerse en su accién a la Constitucién, no sélo, tampoco, ala
ley, sino ademds a “las normas dictadas conforme a ella”, entre las cuales se encuen-
tran, por lo menos y asimismo, las disposiciones de general aplicacién, cuyo cardcter
normativo estd fuera de toda discusién.

Asf lo ha reconacido la Corte Suprema de Justicia en los autos Lizana Herrera, Victor
Miguel y otros contra Alcalde de la Municipalidad de La Cisterna, apelacién en recur-
so de amparo econémico, Rol 309-98, al expresar, en el considerando 3¢ de la senten-
cia de 12 de enero de 1998, “Que mediante el recurso de amparo econémico a que s
refiere la ley N 18.971, el bien juridico protegido es “cl derecho” que la Constitucion
Politica del Estado asegura a todas las personas para “desarrollar cualquier actividad
econdmica que no sea contrariaa la moral, al orden publico o 2 la scguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulan», expresion esta tltima que debe tomarse
en un sentido amplio, pues debe comprender no solo los actos emanados del Poder
Legislativo, sino también aquellas ordenanzas, reglamentos y resoluciones de cardcter
general dictadas por la potestad reglamentaria de cualquier érgane administrativo.
Esto ya se ha resuclto por la jurisprudencia reiterada de fos Tribunales de Justicia”.

E! articulo 7° del Cédigo Politico, a su vez, sefiala que “Los 6rganos del Estado actiian
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y
en la forma que prescriba la ley”, condicionando, entonces, la validez de los actos de
las autoridades piiblicas a la concurrencia de tres requisitos:

a) A una previa investidura regular de sus integrantes, esto es, a una anterior asun-
cién de los cargos o funciones que determinan la actuacién, previo acceso a ellosa
través de una via constitucional o legal. :

Las vias para acceder a los empleos y funciones publicos son dos:
- laelecciony
- El nombramiento.

La regla general es el nombramiento del Presidente de la Repiiblica o de la autoridad
competente. La excepci6n es la eleccién. En la Administracién sélo se elige, ademds
del Jefe de Estado, a los consejeros regionales y a los concejales municipales.

La investidura regular no se adquiere, en efecto, por el solo hecho de haber sido elegi-
do o designado, sino por la asuncién de la funcién o cargo, lo que permite distinguir
perfectamente entre una autoridad electa y una autoridad investida, entre un funcio-
nario dcsignado y un funcionario en gjercicio de sus funciones, mds aun en este tlt-
mo caso, ya que el Estatuto Administrativo, en su articulo 14, concede a la persona
notificada de haber sido designada en un empleo, el plazo de tres dias para que asuma
su cargo, bajo pena de que el nombramiento quede sin efecto por el solo ministerio de
la ley.
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b) Ala competencia, esto es, a que la actuacién de que se trate se encuadre dentro de
las atribuciones asignadas a la autoridad que decide.

La competencia, como se sabe, estd formada por la concurrencia de cuatro ele-
mentos: atribuciones, materta, grado y territorio.

¢) La forma prescrita por la ley es el tercer elemento condicionador de la validez de
las actuaciones de los érganos del Estado. La palabra forma abarca el procedi-
miento de formacién de un acto, conjunto de formalidades o de actos tramite
necesarios para alcanzar un acto terminal: decreto o resolucién, y las exigencias
externas, la solemnidad que documenta oficialmente el acto ante la ciudadania.

Por eso, puede hablarse de una forma-procedimiento y de una forma-externalidad del
acto.

Cuando el articulo 7, inciso 1°, de fa Carta Fundamental somete la validez de los
actos piiblicos, y naturalmente de los actos administrativos, a “la forma que prescriba
la ley”, estd exigiendo entonces que la forma-procedimiento y la forma externalidad
del acto se sujeten a las exigencias legales y, desde luego, constitucionales.

III. Cobertura del Principio de la Legalidad
en Cuanto a Profundidad Normativa

El principio de la legalidad no sélo alcanza al ser y actuar de la Administracién del
Estado, también cubre toda clase de situaciones, sea de aquellas que se dan normal-
mente dentro de la actividad genera! que desarrolla la Administracién Piiblica, sea de
las que ocurren excepcionalmente, en forma imprevista o inesperada dentro de las
acciones que normalmente regula el ordenamiento juridico.

Desde luego, corresponde a la ley en sentido amplio determinar las funciones publi-
cas, los érganos o autoridades llamadas a ejercerlas, las atribuciones de que estardn
dotadas y la forma en que estas atribuciones habrin de ejercerse, de modo que se
alcancen los fines previstos por el legislador.

Sin embargo, el sistema discurre sobre ciertas bases de normaiidad, si se quicre de

previsibilidad.
¢Y qué ocurre cuando no concurren esos supuestos de regulacién administrativa?

Segiin el inciso 2° del articulo 7° de la Constitucién Polftica de la Repiiblica la
imprevisibilidad no autoriza, como ocurrié en el pasado en el derecho comparado, el
reconocimiento de ur: derecho de excepcidn que habilite la libre determinacién ad-
ministrativa, incluso contra [egem, pues ordena a la autoridad a ajustarse a las faculta-
des reconocidas por la Constitucién o la ley, aun en caso de “circunstancias extraordi-
narias”.
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Articulo 7°, inciso 2°. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente s les hayan conferido en virtud de la Constitu-
cién o las leyes.

De aqui, pues, que para permitit Iz actuacién que se espera en estos casos de la Admi-
nistracién del Estado, la misma Constitucién y la ley, basadas en la experiencia del
pais, hayan previsto determinadas situaciones generales y algunos instrumentos espe-
ciales, a fin de facilitar la actuacién del Poder Administrador, con atribuciones, inclu-
s, para suspender o limitar el ejercicio de los derechos asegurados por la Carta Fun-
damental o para actuar de manera distintaa la regulada usualmente para atender los
imprevistos.

1. Situaciones generales de excepcidn

Las situaciones generales de excepcion estdn constituidas por aquellos supuestos de
hecho que al darse en la realidad, autorizan al Presidente de la Repuiblica para ejercer
amplias atribuciones discrecionales, exorbitantes a las facultades comunes que le asis-
ten conforme a la Constitucién v la ley, para permitirle afrontar debidamente las
graves ¢ imprevistas circunstancias en que consisterl.

Estas situaciones de excepcién pueden ser restrictivas de derechos, de base juridica, o
ampliativas de derecho, de base social.

Las situaciones de excepeidn restrictivas de derechos estdn consultadas en los articulos
39 2 41 de la Carta Fundamental y en la Ley Orgdnica Constitucional de fos Estados
de Excepcién N° 18.415, de 1983, asf como en otras leyes relativas a sectores de la
actividad nacional, como el medio ambiente, por ejemplo.

La Constitucién Politica dispone al respecto:

Articulo 39. El ejercicio de los derechos y garantfas que la Constitu-
cién asegura a todas las personas solo puede ser afectado en las siguien-
tes situaciones de excepcidn: guerra externa o interna, conmocion in-
terior, emergencia y calamidad piblica.

En caso de guerra externa, el articulo 40, No 1, autoriza “declarar todo o parte del
rerritorio nacional en estado de asambiea”, caso en el cual el Prestdente de la Republi-
ca pasa a ejercer las facultades que le confia el numeral primero del articulo 41; en Jos
supuestos de guerra interna © conmocion interior, el articulo 40, N° 2, permite “de-
clarar todo o parte del territorio nacional en estado de sitio”, con las atribuciones que
establece el numeral segundo del articulo 41; tratdndose de casos de emergencia: “ca-
sos graves de alteracion del orden puiblico, dafio o peligro para la seguridad nacional,
sea por causa de origen interno o externo”, ¢ articulo 40, N° 3, autoriza “declarar
todo o parte del territorio nacional en estade de emergencia’, con las faculrades del
numeral cuarto del articulo 41, y si se dan las circunstancias que caracterizan una
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calamidad piiblica, cabe “declarar la zona afectada o cualquiera otra que lo requiera
(...), en estado de catdstrofe”, con las prerrogativas que determina el numeral 50 del
artfcuio 41.

Pero |4 ley, ademis, consulta asimismo situaciones restrictivas de derechos, Asf, la Ley
N° 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente, en su articulo 44, prevé, por su
parte, la posibilidad de decretar planes de prevencién o de descontaminacién destina-
dos a restringir las cmisiones por parte de los agentes fijos y méviles de contaminacién,
sefialando que “Mediante decreto supremo de! Ministerio Secretarfa General de la Pre-
sidencia de la Republica, que llevard ademis la firma del ministro sectorial que corres-
ponda, se establecerdn planes de prevencién o de descontaminacién, cuyo cumplimien-
to serd obligatorio en las zonas calificadas como latentes o saturadas, respectivamente”,
Estos planes deben contener, afiade el articulo 45, en su letra £}, “La proporcién en que
deberdn reducir sus emisiones Ias actividades responsables de la emision de los contami-
nantes a que sc refiere el plan, la que deberd ser igual para todas ellas”.

Las situaciones generales de excepcién, ampliativas de derechos, estan consultadas en
una ley surgida de dolorosas experiencias, llamada de sismos o catdstrofes. Ley Ne
16.282.

En su articulo 1°, este cuerpo legal previene que “En el caso de producirse en el pais
sismos o catdstrofes que provoquen dafios de consideracidn en las personas o en los
bienes, el Presidente de la Repiiblica dictars un decreto supremo fundado sefialando
las comunas, localidades o sectores geograficos determinados de las mismas, que ha-
yan sido afectados, en adelante “zonas afecradas”. En caso que los sismos o catdstrofes
se hayan producido en un pais extranjero, el Presidente de la Repiiblica podrd, por
decreto supremo fundado, disponer la recoleccion de aportes y envio de ayudas al
exterior, como un acte humanitario de solidaridad internacional. $élo a contar de la
fecha del decreto sefialado podran hacerse efectivas las disposiciones de esta ley, en
cuanto fueren compatibles”.

Para atender los sismos y catdstrofes, la Ley N° 16.282 consulta una serie de atribucio-
nes excepcionales que radica en el Presidente de [a Republica (articulos 3¢, 10 ¥ 17),
Ministerio del Interior {articulos 6° y 70}, Tribunales de Justicia (artfculo 80}, Munici-
palidades (artfculo 90}, organismos e institucienes de la construccidn y asistencia social
(articulos 11, 12, 13, 14y 15) y de fomento industrial, agricola o minero (artfeulo 16),
Intendentes y Gobernadores (articulo 18), encaminadas todas ellas a proveer de asisten-
cia a la poblacién afectada y proteccién a la situacion global en que se encuentran.
Asimismo, en su articulo 22, la ley ordena que en cada comuna se constituya un Comité
de Emergencia de integracion mutltiple: sector pablico y privado, funcionarios y fuerzas
sociales, sefialando, en su articulo 23, sus “atribuciones y obligaciones™.

En la actualidad esta ley es aplicada por la Oficina Nacional de Emergencia (ONEMI),
servicio dependiente del Ministerio del Interior, que ha pasado a hacerse cargo de
todas las actividades destinadas a prevenir y solucionar los problemas derivados de
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estos imprevistos. Fl DL Ne 369, de 1974, que cred esta Oficina, dispone, en efecto,
que ella estd encargada de planificar, coordinar y ejecutar las actividades destinadas a
prevenir o solucionar los problemas dertvados de sismos o catdstrofes, y el reglamento
de este DL, aprobado por Decreto N© 509, de 1983, de la misma Secretaria de Esta-
do, en su artfculo 19, reitera este cometido, precisando que en su labor planificadora y
coordinadora la ONEMI tendri en vista el empleo de los recursos humanos y mate-
riales de las entidades y servicios publicos y de aquelios organismos de cardcter priva-
do que tengan relacién con cualquiera variable de catdstrofe o calamidad piblica, a fin
de aminorar los dafios derivados de dichas circunstancias, pudiendo requerir de esos
servicios o entidades la informacién necesaria, la que deberd serle proporcionada den-
tro del plazo que fije el Director del Servicio.

TratAndose de sismos o catdstrofes, cabe citar también la Ley N 19.061, de 1991, ya
que por su intermedio el legislador establecid, para estos casos, normas sobre fomento
a las obras de riego en las zonas afectadas.

2. Situaciones especiales de excepcion

Las situaciones especiales de excepcidn contenidas en la Constitucién y la ley, son
aquellas circunstancias conflictivas o imprevistas cuya calificacién se confia al Presi-
dente de la Reptiblica, autorizindosele para hacer uso de determinados instrumentos
juridicos, que al no contemplarse por el ordenamiento juridico entorpecerfan o impe-
dirfan una accién administrativa efectiva. Estas situaciones e instrumentos especiales
son las que solucionan y se traducen en los decretos de insistencia, de emergencia y de
urgencia.

Los decretos de insistencia son de antigua data en el Derecho chileno. Nacieron en la
Ordenanza de 18 de mayo de 1839, que cred fa Contadurfa de Cuentas como organis-
mo encargado justamente de realizar esta funcién de examen de cuentas. En su articu-
lo 3° obligaba al Contador de Cuentas a dar curso a un decreto de gastos, pese a
haberlo objetado anteriormente por ilegal, cuando el Presidente de la Republica asi lo
ordenare, '

En fa actualidad, a sugerencia de la Contralorfa General de la Reptiblica, este decreto
se contempla en el articulo 88 de la Constitucion Politica y en el articulo 10 dela Ley
Organica Constitucional de la Contralorfa General de la Repuiblica, N° 10.336, de
1964.

E] articulo 88 de la Carta Fundamental se refiere al decreto de insistencia en sus incisos
1o y 40, En su inciso 1°, al prescribir que “En ¢ ejercicio de la funcién de control de
legalidad, el Contralor General tomard razén de los decretos y resoluciones que, en
conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contralorfa o representard la ilegalidad de
que puedan adolecer; pero deberd darles curso cuando, a pesar de su representacién, el
Presidente de la Reptiblica insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el cual
deberd enviar copia de los respectivos decretos a la Cdmara de Diputados”.
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En su inciso 49, al disponer que “Si [a representacién tuviere lugar con respecto {...) a
un decrero o resolucién por ser contrario a la Constitucion, el Presidente de la Repu-
blica no tendrd la facultad de insistir, y en caso de no conformarse con la representa-
cion de la Contraloria deberd remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional
dentro del plazo de diez dfas, a fin de que éste resuelva la controversia’.

El artfculo 10 de la Ley N 10.336, de 1964, por su parte, contiene normas parecidas
a las de la Constitucién, como que la proposicién de dar rango constitucional al
decreto de insistencia que hizo la Contralorfa General a la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucion, se basé en dicho articulo.

El mecanismo de 1z insistencia, de acuerdo con estas disposiciones, reconoce, entances,
dos fases: en la primera de ellas hay un decreto o resolucion que encontrandose en trimite
de toma de razén, es representado por la Contralorfa General por causal de ilegalidad; en
lasegunda, media la dicracién de un decrero supremo especifico, suscrito por el Presidente
de la Repiiblica y todos los ministros, por medio del cual el Jefe de Estado ordena al
Organismo Contralor tomar razén del anterior decreto o resolucidn representado,
acompandndoselo. En consecuencia, el decreto de insistencia es siempre un decreto supre-
moj el acto insistido puede ser un decreto o una resolucién, segdn los casos.

Aunque hay bastante similitud entre la norma constitucional y la disposicién legal
antes citadas, la verdad es que entre esos preceptos hay algunas diferencias. Mientras
la Ley Orgdnica de la Contralorfa General, en el articulo 10, obliga a la Contralorfa
General a consignar “el hecho en la memoria anual que la Contralorfa deberd presen-
tar a| Presidente de la Republica y al Congreso Nacional” (inciso 29), y “a dar cuenta
al Congreso Nacional y al Presidente de la Repiiblica de estos decreros dentro de los
treinta dias de haber sido dictados, enviando copia completa de ellos y de sus antece-
dentes” (inciso 3¢), el articulo 88 del Cédigo Politico restringe esta comunicacién “a
la Cémara de Diputados” y el envio, a “copia de los respectivos decretos”,

¢Estd vigente el inciso 3° de la Ley N© 10.336, en cuanto obliga a la Contraloria a dar
cuenta “al Congteso Nacional y al Presidente de la Repiiblica”, ampliando asf la refe-
rencia que la Constitucién formula sélo a la Cimara de Diputados, y a acompafar
“copia completa de ellos y de sis antecedentes, y no sélo “copia de los respectivos
decretos”, como sefiala ahora la Carta Fundamental?

Pareciera que no, pues el Cddigo Politico ne puede sino predominar sobre la ley,
derogdndola total o parcialmente. Esta conclusién se confirma al contrastarla con la
filosoffa constitucional: consta de las actas de sesiones de la Comisién de Estudio de
la Nueva Constitucién que los comisionados negaron al Senado la facultad de contro-
lar la Administracién, incluyendo con tal propésito una regla explicita que asi lo
ordena. Elinciso final del articulo 49 de la Carta Fundamental dispone, por eso, que
“El Senado, sus comisiones y sus demds drganos, incluidos los comités parlamenta-
rios si los hubiere, no podré fiscalizar los actos del gobierno ni de [as entidades que de
¢l dependan, ni adoprar acuerdos que impliquen fiscalizacion”.
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Se explica, por consiguiente, la norma constitucional del articulo 88: si el envfo de los
documentos que atestiguan como se realizé una insistencia tiene por objeto dar a
conocer al érgano parlamentario competente el hecho de haberse producide y por
qué una insistencia, se justifica que los antecedentes se remitan a la C4mara de Dipu-
tados y no al Senado, ya que a ella y no a éste corresponde ponderar las razones que
movieron al Jefe de Estado a ordenar ia toma de razén de un decreto o resolucién
objetado por Ia Contraloria General por causal de ilegalidad.

Los decretos de emergencia estdn consagrados en el artfculo 32, numeral 22, del Cé-
digo Politico. Surgieron del decreto de insistencia. En 1939, el Presidente Pedro Aguirre
Cerda se encontré ante la gran catdstrofe que produjo en el centro sur del pafs ¢l
rerremoto de Chilldn, sin contar con habilitacién juridica alguna que le permitiera
atender las necesidades impostergables de la poblacidn, severamente afectada por cl
sismo. En estas condiciones, para concretar sus propdsitos de ayuda social, el Presi-
dente de la Reptiblica no tuvo otro camino que recurrir a los decretos de insistencia,
responsabilizdndose politicamente de su decision de realizar gastos no autorizados por
la Ley de Presupuestos. La Constitucion no admitia dudas: le facultaba “para cuidar
de la recaudacion de las rentas puiblicas y decretar su inversién con arregioala ley’, sin
consultar excepcion alguna a esa regla general, concebida como estaba, en términos
absolutos.

La Contralotia General naturalmente dio curso a estos decretos de insistencia y los
circulos politicos y de opinién piblica apoyaron lo actuado por el Presidente Aguirre
Cerda. Sin embargo, los Gobiernos que le sucedieron hicieron uso reiterado del prece-
dente sentado por ¢l Presidente Aguire, en términos que llegé a hablarse del decreto
de insistencia como la ganziia del presupuesto nacional.

Sin embargo, mds all4 de esta mala prdctica, nadie discutia la gravedad y la actualidad
de los motivos de hecho que habfan puesto de actualidad a la insistencia el afio 1939,
de modo que al producirse la reforma constitucional de 1943, de indole fundamental-
mente financiera, ¢l constituyente decidié crear un decreto que permitiera afrontar
aquellos casos especiales y evitar cualquier abuso de la insistencia. Ast naci el decreto
de emergencia, concebido en en la forma que hasta el dia de hoy aparece en el texto
constitucional.

Articulo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Reptiblica:

2. Cuidar de la recaudacién de la rentas publicas y decretar su inver-
sién con arreglo a la ley. El Presidente de la Reptiblica, con la firma de
todos los Ministros de Estado, podrd decretar pagos no autorizados
por la ley, para atender necesidades impostergables derivadas de cala-
midades pL’tblicas, de agresién exterior, de conmocidn interna, de gra-
ve dafio o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los
recursos destinados a mantener servicios que no puedan paralizarse sin
serio perjuicio para el pafs. El total de los giros que se hagan con estos
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objetos no podri exceder anualmente del dos por ciento (2%) del
monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos. {...) Los Mi-
nistros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos
que contravengan lo dispuesto en este niimero serdn responsables soli-
daria y personalmente de su reintegro, y culpables del delito de mal-
versacién de caudales publicos.

Segin este numeral 22 del articulo 32 de la Constitucién Politica de la Republica, el
objeto del decreto constitucional de emergencia es “decretar pagos no autorizados por
laley” y su finalidad, “atender necesidades impostegables derivadas” de:

— Calamidades priblicas;

- Apresidn exterior;

- Conmoci6n interna;

~  Grave dafio o peligro para la seguridad nacional, o

— Agotamiento de recursos destinados a mantener servicios que no puedan pa-
ralizarse sin serio petjuicio para el pafs.

El decreto de emergencia debe cumplir requisitos de fondo y requisitos de forma,

Los requisitos de fondo del decreto constitucional de emergencia son dos: atenerse a
q g

las causales constitucionales y no “exceder anualmente del dos por ciento (2%) del

monto de los gastos que autorice [a Ley de Presupuestos™.

Como el decreto de emergencia nacié del decreto de insistencia, y precisamente para
evitar su empleo en materia de gastos no auterizados por la ley el articulo 88, inciso
2°, del Cédigo Politico prohibe al Contralor dar “curso a los decretos de gastos que
excedan el limite sefialado en la Constitucién”, agregando que de darse esta situacién,
“remitird copia fntegra de los antecedentes a la misma Cimard”, de Diputados.

El requisito de forma del decreto constitucional de emergencia se refiere a que el
decreto del Presidente de la Republica debe ser suscrito, ademds, por todos los minis-
tros de Estado, segiin reza la segunda parte del numeral 22 del articulo 19 de ia
Constitucién, para efectos de hacerlos “solidaria y personalmente responsables” del
decreto dictado.

Cabe destacar que el decreto de emergencia ordena gastos no autorizados por la ley,
de manera que no hay un ftem presupuestario que consulte anticipadamente el 2%
constitucional que autoriza el articulo 32, de modo que carece de justificacién el
llamado que con frecuencia se hace al Presidente de la Republica cuando sucede una
desgracia, para que haga uso de los fondos del 2% constitucional, como si se tratara
de una cantidad que esti reservada por el Presupuesto de Gastos de la Nacién para
atender emergencias o imprevistos. La verdad es que ese dinero no existe: el numeral
22 del articulo 32 de la Constitucién Politica contiene una aurorizacién para formar
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un fondo de emergencia hasta un monto mdximo anual ascendente a un 2% del
Presupuesto de gastos de} Presupuesto nacional, el que se constituye por medio de
redistribuciones presupuestarias que por supuesto afectan y disminuyen la disponibi-
lidad financiera prevista para los respectivos capitulos presupuestarios, a fin de trans-
ferir recursos a ese fondo y atender las necesidades derivadas de los graves hechos
previstos por la Carta Fundamental.

Los decretos o resoluciones de urgencia son el tercer tipo de actos administrativos
previstos por el legislador para afrontar ciertos casos especiales que requieren de medi-
das inmediatas. Mediante estos decretos o resoluciones se autotiza a la autoridad ad-
ministrativa para alterar la tramitacién normal que deben observar esos actos admi-
nistrativos para entrar en vigencia.

Consisten, en efecto, en determinaciones administrativas cuyz peculiaridad radica en
que se ejecutan primero, por medio de su publicacién en el Diario Oficial, y se trami-
tan en la Contralorfa General después. E] procedimiento normal evidentemente no es
este. Lo acostumbrado es que primero el acto administrativo se dicte, luego se remita
ala Contraloria General de la Reptiblica para que cumpla el trimite de toma de razén
y, enseguida, una vez cursado por este organismo, se publique o se notifique, segtin si
contiene normas de general o de particular aplicacién.

Su origen se halla en el articulo 10, inciso 8°, de la Ley Orgénica Constitucional de la
Contralorfa, que los admire en materia de fijacion de tarifas o precios de determina-
dos bienes, cambios internacionales y suplencias o interinatos en Servicios de urgen-
cia y hospitalarios, en la ensefianza publica y en oficinas unipersonales.

En estas circunstancias, la caracterfstica propia de los decretos o resoluciones de ur-
gencia se halla en su aptitud para alterar el iter procedimento de formacién de un acto
administrativo regulado en la Constitucién Politica y en la Ley Orgdnica de la
Contralorfa General, entrando en vigencia primero, por su publicacién en el Diario
Oficial, y tramitindose en la Contralorfa General después. Conforme a lo prescrito
por el articulo 10 de la Ley Organica Constitucional de la Contraloriz General, los
decretos o resoluciones de urgencia deben enviarse a toma de razén dentro de los
treinta dias de dispuesta la medida.

Para dictarse un decreto o resolucién de urgencia en otros casos que no sean los del
articulo 10, inciso 82, de la Ley N 10.336, necesario es que medie un texto expreso
en la ley que asf [o establezca.

Debe distinguirse el decreto o resolucién de urgencia del trdmite extraordinario de
urgencia.

El trimire de urgencia es una orden del Presidente de la Repdblica disponiendo que la
Contraloria General tome razén de un decreto dentro de quince dfas, a contar de su
recepcién,
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También estd contemplado en el articulo 10, inciso 69, de la Ley N° 10.3306, para
“medidas que perderfan su oportunidad o estarian expuestas a desvirtuarse si no se
aplicaran inmediatamente, debiendo expresarse asi en el mismo decreto”.

V. Conclusién

La evolucién juridica del mundo occidental transformé el principio de la legalidad,
concebido como una simple sujecion externaa laley, en el principio de la juridicidad,
indicador de la realizacién material del Derecho-derecho.

En este entendido y con este contenido, el principio de la juridicidad rige todo el
mundo administrativo: su organizacion y su accién, las situaciones normales y as
situaciones excepcionales que se presentan en la vida del pafs.

En efecto, en el contexto de la posmodernidad la Administracién del Estado se halla
vinculada no sdlo a los cldsicos principios formales o causales: supremacia constitu-
cional, principio de la legalidad, sino también a criterios finalistas: estar al servicio de
la persona humana y contribuir al bien comuin, y sustanciales: pleno respeto a los
derechos de las personas, todos los cuales convergen socialmente hacia la realizacién
del Derecho-derecho, en aras de concretar el objetivo superior de la certeza juridica,
patdmetro de la paz social.





