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1. Perspectiva dindmica para el estudio del procedimiento que re-
gula la elaboracidn de los reglamentos presidenciales.

La doctrina nacional incluye al reglamento dentro del concepto de
“acto administrativo”. El criterio de la doctrina chilena descansa en
consideraciones ‘orgénicas, al tomar en cuenta, preferentemente, al
emisor del acto. El criterio sefialado prevalece, no obstante estar
conscientes de la similitud sustancial que existe entre el reglamento
y l1a ley, semejanza que se ha acentuado notablemente con la creacién -
de la potestad reglamentaria auténoma que 1a actual Constitucién
(en delante cp) ha conferido al Presidente de la Reptiblica en la
primera parte el NO 8 del art. 82, que dice: “Son atribuciones espe- -
cGiales del Presidente de la Republica: 8¢ Ejercer la potestad regla-
mentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio

. *El presénte articulo es un pérrafo de “La potestad reglamentaria en
la Constitucién Politica de 19807, Editorial Juridica de Chile (en prensas).
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legal”. Esta potestad normativa es ejercida en virtud de atribuciones
conferidas de modo directo por la cp, sin la intermediacién alguna
de ley. Adn mis, si la ley llegare a invadir Ia esfera de competencia
que la cr reserva, de modo genérico, a la potestad reglamentaria au-
tonoma del Jefe del Estado, dicha ley serfa absolutamente inconsti-
tucional.

Hacemos presente que no es solo el reglamento auténomo presi-
dencial el que tiene semejanza con la norma legal, sino que también
participan de iguales caracteristicas el reglamento intermedio y el de
ejecucidn. ‘

La exposicién sobre el procedimiento previsto por la cp de 1980
en relacién con la elaboracién del reglamento y, en general, con el
acte administrativo, puesto que ¢l reglamento es una especie del gé
nere denominado “acio adminiserativo™, el cual €5, & su vez, una de
las modalidades que asume la actividad juridica de la Administracién,
s¢ realizard desde la perspectiva del reglamento de ejecucién de
la ley. La perspectiva desde 12 cual examinaremos ¢l procedimiento
“constitucional” de la elaboracién del reglamento, obedece a una cau-
52 cuya comprobacién no ofrece dificultad alguna: la circunstancia
que hace de la Administracién una organizacién destinada a la reali-
zacién concreta de los cometidos o tareas contenidos o indicados en
las leyes. La circunstancia sefialada hace de la Administracién una
estructura compleja creada para ejecutar a la ley, materializando las
disposiciones contenidas en aquélla, disposiciones que sin la interven-
cién de la actividad administrativa, juridica Y material, permanece-
rian, indefinida y Perpetuamente, como como simples expresiones de
anhelos, como meras disposiciones programéticas, incapaces de produ-
cir consecuencias materiales de ninguna especie, es decir, se manten-
drfan estériles en cuanto a la produccién de efectos concretos Y préc-
ticos, incapaces de materializar por si mismas el bien comtin o el in-
terés general,

Lo que hace de 1a Administracién una cjecutora de la ley, al pun-
to que aquélla no pueda actuar sino para cumplir lo ordenado por
la norma legislativa, ha dado lugar al nacimiento del principio ge-
neral de derecho denominado de Iz habilitacién normativa previa o
dg la habilitacién legal previa, dado que sin dicha habilitacién la Ad-
ministracién carece de Competencia para imponer obligaciones como,
también, para awargar derechos. Adn mds, el referido principio ge-
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neral de derecho se debe definir, con mayor propiedad, como e} prin-
dipio de la habilitacién legal expresa y previa, en consideracidon a que
las competencias o potestades administrativas no se presumen, sino
que deben exprésarse a través de habilitaciones juridicas explicitas.

La potestad legislativa se traduce en la creacidén de normas, que
requieren, para la produccién de los efectos o consecuencias previstos
por aquéllas, de la intervencién de la Administracién para proveer
a la satisfaccién de las necesidades piiblicas, como, asimismo, de los
Tribunales de Justicia para la solucién de las eventuales controver-
sias que se susciten sobre el recto sentido de sus disposiciones o para
el castigo de las perturbaciones que alteren la paz social, respectiva-
mente. La circunstancia indicada hace tanto de la Administracién
como de la Administracién de Justicia, érganos ejecutores de Ia ley,
es decir, érganos encargados por la cp para Ia tonsistencia del conte-
nido de las disposiciones legales.

El que rija respecto de la Administracién el principio de la habi-
litacién legal expresa y previa no se contrapone a la circunstancia de
tener la Administracién un origen y una funcién de indole constitu-
ctonal.

Si las potestades juridicas administrativas descansan sobre una ha-
bilitacién legal expresa y previa, hay que tener presente que dichas
potestades deben ser ejercidas demtro del fin genérico sefialado por
la cp, esto es, deben dirigirse hacia la consecucién del bien comiin,
meta que es la que justifica la existencia de} Estado, como, asimismo,
hacia el logro del fin especifico que se encuentra implicito dentro del
cometido que la ley habilitante le ha sefialado como fin inmediato
que la Administracién debe alcanzar. :

La Administracién debe actuar denirc de su competencia, la que
estd sefialada en la ley habilitante, pero para que sea vilida dicha ac-
tuacién o exteriorizacién de competencia es preciso que emane de
un drgano con investidura regular. Este requisito, el de la investidu-
ra regular, se refiere 2 que el funcionario, en términos genéricos, “el
agente publico”, haya sido instalado en el empleo o funcidn encarga-
do del ejercicio de la competencia que se dinamiza con estricla suje-
cién a las disposiciones contenidas en la ¢P o en la ley, seglin los casos.

Ademds de lo indicado, la exteriorizacidn de las poiestades juridi-
a8 administrativas debe ejercerse de acuerdo con las formas que esta-
blezca 1a ley. Esta ultima expresién “en la forma que establezca la
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ley” tiene un sentido genérico, puesto que dicha forma, en algunos
casos, esti sefialada, en parte, por la cp, directamente, como es el
caso de los decretos supremos, por ejemplo. Cuando se habla de la
forma se alude, con mayor propiedad, al procedimiento administra-
tivo.

En atencién a que de acuerdo con el inc. 19 del art. 24 de la cp
el gobierno y la administracién del Estado corresponden al Presiden-
te dc la Repiiblica, quien es el Jefe del Estado, es congruente. que
la norma constitucional contenida en el NO 8 del art. 82 indique gue
Ia exteriorizacién de las potestades juridicas administrativas se ejer-
cen por el Presidente de la Republica a través de la dictacion de re-
glamentos, decretos e instrucciones.

Los decretos, tanto de efectos generales como de efectos particu¥a-
res, que emita el Presidente de la Republica, para producir efectos
juridicos requieren, como condicién indispensable, ser firmados por
¢l Ministro de Estado del departamento respectivo. El Ministro, que
€s 'un colaborador directo e inmediato del Jefe del Estado, se man-
tendrd en su cargo mientras cuente con la confianza del Presidente
de la Republica. Entonces, iqué sentido tiene el que la cr exija
Como requisito esencial la firma del Ministro del departamento co-
rrespondiente para dar efectos jurfdicos a los decretos presidenciales?
La razén de la exigencia de la firma del ministro como condicién in-
dispensable para que los decretos presidenciales puedan producir
efectos juridicos se explica por la radicacién de la responsabilidad
que, eventualmente, pudiera surgir a consecuencia de Iz aplicacién
de los decretos u érdenes presidenciales. En efetto, tanto la actual cp
como ias que la han precedido ¢onsagran la irresponsabilidad del
Jefe del Estado por los actos que emitiere en el ejercicio de su cargo.
La responsabilidad que pudiere derivarse de los efectos producidos
por las 6rdenes presidenciales se radica én el ministro 0 ministros
que las hubieren firmado; responsabilidad que podri ser individual o
solidaria, segun sea uno o varios los ministros que Jas hayan firmado.
Las actuaciones y las érdenes que el Presidente de 1a Repuiblica im-
parta no le acarrean responsabilidad, salvo en circunstancias muy. res-
trictivas y puntuales, en atencién a que dicho magistrado, de acuerdo
con nuestra tradicién constitucional, es, a la vez, Jefe del Estado y
Jefe del Gobierno. Come Jefe del Estado es el elemento que garan-
tiza la permanencia y la continuidad, sin intermitencias o lagunas, de
la estabilidad del gobierno y del funcionamiento de los poderes pu-
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blicos, garantizando con su presencia a la cabeza del Estado que no
habrin de producirse vacios de poder, los cuales, de acontecer, sumi-
rian al pafs en el mayor de los peligros, es decir, en el caos y la anar-
qufa, dejando a la deriva, la nave del Estado y sin solucién a los in-
numerables y graves asuntos publicos. No obstante, como la respon-
sabilidad constituye una de las bases esenciales de un Estado de De-
recho, sin la cual éste no puede existir como tal, la cP necesariamen-
te Ia ha mantenido vigente, aunque radicindola en los Ministros de
Estado, quienes si no desean contrafirmar los actos presidenciales que
estimaren contrarios a dereche o contrarios al interés piblico, tienen
libertad para rehusarse a ello, pudiendo presentar su dimisidén al - Je-
fe del Estado.

La responsabilidad que pudiere afectar a los Ministros de FEstado
se encuentra establecida en numerosas disposiciones de nuestra ac-
tual cP, responsabilidad que, por regla general, no alcanza al Presi-
dente de la Repiiblica, dignatario a quien nuestra tradicién constitu-
¢ional ha cuidade de mantener al margen de circunstancias que pu-
dieren comprometer tanto su prestigio personal como su estabilidad
en el mando supremo, durante toda la vigencia del periodo presiden-
cial, por constituir un factor esencial para la continuidad de la di-
reccién superior de los intereses generales de la Nacién.

Si el decreto supremo es €l medio del que se sirve el Presidente de
la Repiiblica para el ejercicio de sus funciones, la resolucién es, nor-
malmente, la forma que revisten las drdenes emitidas por las demds
autoridades subordinadas al Primer Mandatario, excepto los decretos
que pueden emitir los ministros con su sola firma, pero “por orden
del Presidente de la Repiiblica”, en los casos autorizados por la cr
o por las leyes.

Pudiera lamar la atencidén la circunstancia consistente en que, por
regla general, las resoluciones no requieran de otra firma que la de
la autoridad o funcionario que es competente para dictarlas, dado
que hemos visto que los decretos supremos, sin excepcién, deben lle-
var ademds de 1a firma del Presidente la del ministro respectivo. Esto
podria aparecer ildgico, dado que siendo el Presidente el Jefe Supre-
mo del Estado, sus érdenes no producirdn efectos juridicos sin la
comirafivma de un drgano de su dependencia jerdrquica inmediata, on
circunstancias de que sus subordinados pueden emitir actos adminis-
trativos vilidos y eficaces bajo su sola firma. La explicacidn de esta
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aparente inconsecuencia la encontramos en que todos los agentes ©
funcionarios son directamente responsables por los actos que emitie-
ren, responsabilidad que puede ser individual o solidaria, segin sea
el nitmero de agentes que hubieren concurrido a firmar el acto, ade-
mids de que dicha responsabilidad pueda ser de naturaleza civil, pe-
nal o administrativa. AUn mds, no sélo pueden ser declarados res
ponsables los drganos que impartieren las érdenes, sino gue también
los que las ejecutaren, salvo que las hubjeren representado previa-
mente y que hubiere mediado insistencia de parte del superior jerar-
quico.

En el procedimiento de elaboracién de los decretos —reglamenta-
rios o de efectos’ particulares— y demds actos administrativos termi-
nales, por mandato de la cp, debe verificarse la realizacién de un acto
tramite para cautelar preventivamente la juridicidad del decreto o
resolucién, dicho examen recae tanto sobre aspectos relativos a 1a
constitucionalidad como a la legalidad. Si el érgano encargado del
control preventivo estima que €l acto en gestacidn estd cenforme con
el bloque de la juridicidad procederd a aprobarlo, cursindolo, esto
es, tomando razén de él. En el supuesto de que €l drgano de control
considere que el proyecto de reglamento sometido al control de ju-
ridicidad adolece de vicios de ilegalidad, se necgard a aprobarlo, no
lo cursara y, en consecuencia, procederd a representarlo. En presen-
cia de la representacién por ilegalidad, la cr prevé la posibilidad de
que el Presidente de Ia Repiblica no se conforme con las razones in-
vocadas por el drgano de control, y decida poner en eiercicio su po-
testad constitucional de insistencia, en la forma prescrita en la Carta
Fundamental. En presencia de la atribucién constitucional de la in-
sistencia presidencial el érgano de control deberd proceder sin mis
trimite a cursar el acto, aprobdndolo, es decir, tomando razén de él.
Como consecuencia inmediata del ejercicio de la potestad de insis-
tir, €l érgano de control preventivo de juridicidad se encuentra en la
obligaciébn de cursar el acto anteriormente representado por ilegal
sin embargo, en este caso, se deberd proceder a enviar todos los an-
tecedentes relativos al acto insistido al drgano legislativo especial y
excluyentemente encargado de fiscalizar los actos del Gobierno, es de-
cir, a la Camara de Diputados. El Senado, de acuerdo con el texto
de la cr vigente, esti excluide de toda funcidn fiscalizadora. Con los
antecedentes remitidos por el drgane encargado del control prevent-
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vo de juridicidad, la Gimara de Diputados podria iniciar el procedi-
miento establecido para hacer efectiva la responsabilidad “politica”,
el cual, en ciertos casos, podria hacer intervenir al Senado y, even-
tualmente, tener por efecto la destitucién -del o de los Ministros de
Estado que hubieren contrafirmado el decreto de insisiencia.

Llzmamos la atencién det lector sobre los efectos que (por disposicio-
nes constitucionales expresas) pueden llegar a derivarse, a consecuencia
de la representacién, en el procedimiento de elaboracién de un regla-
mento, de un decreto supremo o de una resclucién de efectos parti-
culares.

Puede acontecer que la representacién no estuviera fundada en un
vicio de ilegalidad, sino que de inconstitucionalidad. En este evento
no procederi la insistencia, debide a que la cp la excluye terminan-
temente. Al no tener cabida alguna la insistencia tampoco puede
tener lugar el envio de los antecedentes del acto representado a la
Cimara de Diputados; sin emhargo dc que en la circunstancia sefiala-
da el Presidente de la Republica carezra de potestad de insistencia,
ello no significa, en modo alguno, que aquél esté forzado a confor-
marse con el criterio en que se fundamenta la representacién. La cp
indica el procedimiento que el Presidente puede scguir cuando mo
coincida con el fundamento de la represcntacién basada en la incons-
titucionalidad. F1 Presidente de Ja Republica, si lo estima convenien-
te, puede recurtir al Tribunal Constitucional dentro del plazo de 10
dias establecido en 1z cp.

Si el Tribunal Constitucional estima que la representacidn carcee
de base juridica, por no existir el vicio de inconstitucionalidad in-
vocado, lo declarar4 asf y “la sentencia que acoja el reclamo presen-
tado por el Presidente de la Repiiblica serd comunicada al Contra-
lor General para que proceda, de inmediato, a tomar razén del de-
creto o resolucion impugnado”. ' :

En ¢l caso contrario “el Tribunal --Constitucional— podrd fundar
la declaracién de inconstitucionalidad, respecte de las normas cues-
tionadas, en la infraccién de cualquier precepto constitucional, haya
sido o no invocado en el requerimiento” y la sentencia que confir-
mare la inconstitucionalidad contenida en la representacién se comu-
nicard al Presidente de la Repiiblica y a la Contraloria General de
Ia Repiblica {en adeclante cGR).

Es preciso tener presente que: “contra las yesoluciones del Tribu-
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nal Constitucional no procederd recurso alguno, sin perjuicio de que
puede el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores de
hecho en gue hubiere incurrido™. La resotucién que confirme la in-
constitucionalidad del reglamento, previamente representado por in-
constimucional por la coR, tendria como efecto el poner término al
procedimiento de elaboracién del reglamento, ¢l cual al no poder na-
cer a la vida del derecho quedaria, simplemenie. como un proyecio
fallido. .

Ademis de la norma estabiecida en el inc. 19 del art. 79 que alude
al procedimiento prescrito por la ley para la validez de las actuacio-
nes agministeativas, la Carta Fundamenzal, al indicar las materias de
Ia reserva legal, en el NQ 18 del art. 60, dice que “s6lo son materias
de ley: las que fijen las hases de los procedimientos gue rigen los ac
tos de la administracién piblica”. Este precepto entrega a los érga-
nos legislativo ¥ ejecutive la regnlacién integral de las normas com-
plementarias de la cr relativas al procedimiento administrativo.

Hemos bosquejado, €n sus lineamientos esenciales, €l procedimien-
to establecido por la cp de 1980 para la elaboracién de los actos ad-
ministrativos reglamentarios del Presidente de la Reptiblica.

A continuacién, indicaremos el funcionamiento positivo  de los
principios y aseveraciones contenidas en esta relacidén panordmica.

2. Normas reguladoras del procedimiento de elaboracion de los
reglamentos presidenciales.

E! principio de la habilitacion legal expresa y previa estd establecido,
preferentemente, en el inc. 12 del art. 70 de la cp, que dice: “los ot
ganos del Estado actian validamente previa investidura regular de
sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescri-
ba Ta ley”. En relaci6n con la habilitacién legal que hay que tener
especialmente en cuenta, el inciso scgundo del citado articulo 79
—disposicién que provienc de la cr de 1833— y que expresa: “ningu-
pa magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atri-
buirse, mi atn a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra auto-
ridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferide en
virtud de la Constitucién o las leyes™-2,

1¥] artieulo 151 (160) de la Constitucion de 1833 decia: “Ninguna ma-
gistratura, ninguna persona, ni reuniém de personas pueden atribuirse, ni
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La finalizacién de las potestades administrativas encuentra su fun-
damento en el inciso 49 del art. 19, que expresa: “el Estado estd al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien co-
mun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantfas que esta Constitucidn establece™,

En cuanto a los Hmites que la ¢p ha sefialado, de modo genérico,
al ejercicio de las potestades publicas y consecventemente, también a
las administrativas —no hay que olvidar que en nuestra doctrina el

atin a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se Jes haya conferido por las leyes. Todo acto
en contravencién a este artfculo es nulo”. El articilo 49 de 1a Constitu-
cidn de 1925 reprodujo, textualmente, el referido articulo 151 (160) de la
Carta de 183%: lo mismo acontecié con el artfculo 6°, inciso 29, del Acta
Constitucional N¢ 2 (decreto-ley 1551, 13/9/1976). Se resalta Ja principal
maodificacién a la disposicién aludida en el texto del inciso 29 del articu-
lo 7 de la Constitucién de 1980, cuya parte final expresa: * ...otra auto-
ridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido en vir-
tud de la Constitucién o las leyes”.

%Es interesante hacer presente €l alcance de la norma contenida en el
inciso 2¢ del artfcnlo 7 de la Constitucién. Podefa estimarse que dicha nor-
ma estd referida, exclusivamente, al érgano Ejecutivo, come tradictonal-
mente te ha desipnado a aquel que detenta las funciones gubernativas y
administrativas; si asi se hiciera se incurrirfa en un error de importantes
consecuencias. Nada autoriza a restringir el alcance de la referida dispo-
sicién, la cual, obvizmente, se rcfiere a toda magistratura, en ¢l sentido
de toda autoridad prblica que ejerza potestades, esio es, que detente “po-
deres piblicos”. Consecuentemente, todos los érganos del Estado, incluidos
los Poderes Piihlicos sin excepecién estin somctidos a Ja norma del inciso 20
del articulo 7° de la Constitucién. con la salvedad de que el legislativo
sélo estd sujeto a la habilitacidn constitucional, circunstancia gue hace que
su poder pueda ser calificado de “espontineo”, segin la doctrina francesa.
No ocurre lo mismo con los Poderes Ejecutive y Judicial, los euales, ade-
mds de cstar sometidos a la Constitucién. necesitan ser habilitados por ley.

*El problema del fin estd presente en todas las potesiades o poderes
conferidos a la Administracién. Sin cmbargo. el tema reviste mayor im-
portancia tratindose del cjercicio de las potestades administrativas deno-
minadas discrecionales, las cuales confieren un poder de apreciacidn su-
mamente amplio a la Administracién que, 2 menudo, es dilicil de contre-
lar. En todo caso, el emples de las potesiades administrativas ¢liscreciona-
Ics en un fin distinto de aquel querido por la ley viciard ai acto adminis-
trativo de nulidad.
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reglamento es considerado como acto administrativo—, ocupa vn lu-
gar preeminente la norma del inciso final del art. 5 de la Constitu-
cion, que dice: “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana™. .

La investidura regular, uno de los requisitos esenciales para la va
lidez de los actos administrativos, estd previsia en el inc. 19 del art. 79,
cuya primera parte comienza diciendo: “los érganos del Estado ac-

»

mian validamente previa investidura regular de sus integrantes...”
Fn cuanto a la investidura regular del Presidente de la Repitblica, 2
quien se ha conferido preferentemente el poder reglamentario, hay
que considerar lo expresado por el inc, 19 del art. 26, que dispone:
“g} Presidente serd elegido en votacidn directa y por mayoria absoluta
de los sufragios validamente emitidos™. Directa relacion con la dis-
posicién transcrita tiene lo establecido en el inciso final del articulo
27, que reza: “en este mismo acto, €l Presidente electo prestard ante
el Presidente del Senado, juramento o promesa de desempefiar fiel:
mente el cargo de Presidente de 12 Repitblica, conservar la indepen-
dencia de la Nacién, guardar y hacer guardar la Constitucién y las le-
ves, y de inmediate asumird sus funciones™s,

i[a nortna establecida en el nimero 26 del articulo 19 de la Constitu-
¢i6n complementa a aquella contenida en el inciso final del artfculo 5°.
Se hace presente que la disposicidn gue contiene el mimero 26 del articu-
1o 19 fue tomada de los nimeros 1 y 2 del articulo 19 de la Constitucién
de 12 Bepiiblica Federal de Alemania (Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania), Carvta que entrb em vigor el 23 de mayo de 1949. Los
nineros 1 y 2, del articulo 19, expresan: “Articule 19 (Restriccidn de de-
rechos fundamentales).

1) Cuzndo de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho
Fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de upa ley, ésia de-
berd tener cardcter general y mo ser limitada al caso individual. Ademis
deberd citar €l derecho fundamental indicando el articulo correspondiente”.

2) En ningdn caso un dereche fundamental podra ser afectado en su
esencia’.

#Como declamos, la legitimidad dice velacién con el origen regular de
la investidura que justifica ante el mundo del derecho el ejercicio de las po-
testades ptiblicas, pero ella, por sf sola, no valida los actos o disposiciones
ordenados por la magistratura. Para que las aciuzaciones emanadas del
ejercicio del poder piblico sean validas, esto es, regnlares, se requicre que
las 6rdenes impartidas estén, a su vez, snstentadas en normas de derecho
constitucionales o legales”. Caldera: “El acto adminisrtativo. Legalidad,
Eicctos e lmpugnacidn®, Editorial Juridica de Chile, 1981, p. 26.
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El poder reglamentario presidencial, en cuanto habilitacién positi-
va —norma de competencia— encuentra su fundamenio en el mimero
octavo del art. 32 de ta Constitucién, que dispone: “son atribuciones
especiales del Presidente de la Republica: 89 Ejercer la potestad te-
glamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del do-
minio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demds regla-
mentos, decretos € instrucciomes que crea convenientes para la ejecu:
cidn de las leyes™.

Respecto del procedimiento, ademds de lo dicho en relacidn con
el inc. 19 del art. 79, tiene particular relevancia la norma del inc. 19
del art. 85, que dispone: “los reglamentos y decretos del Presidente
de Ia Repiiblica deberin firmarse por el Ministro respectivo y no se-
tan obedecidos sin este esencial requisito”. Hablamos indicade que
la contrafirma del Ministré es un requisito indispensable para la efi-
cacia del decreto o reglamento, anotando que, en alpunos casos, era
posible que los decretos se expidieran bajo la sola firma del Minis-
tro, siteatién prevista en el inciso final del referido art. 35, que es
tablece: “los decretos e instrucciones podran expedirse con la sola fir-
ma del Ministro respective, por orden del Presidente de la Republi-
ca, en conformidad a las normas que al efecto establezca la ley™s,
Continuandso con el procedimiento, el N9 18 del art, 60 establece, con
alcance general, que: “sélo son materias de ley: 18) Las que fijen las
bases de los procedimientos que rigen los actos de la administracidn
publica”.

La exigencia de Iz contrafirma del Ministro, establecida en €l iac.
19 del art. 35, tiene por cobjeto radicar Ia eventual responsabilidad
derivada de las consecuencias que pudieran ocasionarse de la aplica-
cidn de los actes gue aquéllos suscribieren, direttamenie, en los Se-
cretarios de Estado, como se indica textualmente en ¢l art. 36, que
dice: “los Ministros serdn responsables individualmente de los actos
que firmaren y solidariamente de los que suscribieren o adoptaren
con los otros Ministros”. La norma transcrita, a pesar de su claro
sentido, consecuencia de su tenor literal, que convierte en superfluo
todo estuerzo . interpretative, estd sin embargo, reforzada en la dispo-
sicién de la parte final del N? 22 del art. 32 cp, donde s¢ expresa:
*los Ministros de Estado o funcionarios que autericen o den curse a
gastos que contravengan lo dispuesto en este nimero serdn responsa

wer la ley No 16436 (D, O. del 24/2/1966).
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bles solidaria y personalmente de su reintegro, y culpables de delito
de malversacién de caudales piiblicos”. La disposicién sefialada, apli-
cacién a un caso puntuzl de una norma gereral, la del art. 36, pue-
de tener consecuencias si se interpusiere la acusacidn constitucional
indicada en la letra “b” del N? 2 del art. 48, que dice: “son atribu-
ciones exclusivas de la Cdmara de Diputados: 2} Declarar si han o
no lugar las acusaciones que no menos de diez ni mds de veinte de
sus miembros formulen en contra de las signientes personas: b) De
los Ministros de Estado, por haber comprometido gravemente el ho-
sor o la seguridad de la Nacién, por infringir la Constitucidn o las
leyes o haber dejado éstas sin ejecucidn, y por los delitos de traicién,
concusidn, malversacion de fondos ptiblicos y soborno™?.

En lo que atafie al contro} preventivo de juridicidad sobre los re-
glamentos y demds actos administrativos que deban tramitarse por la
CGR, tenemos, en primer lugar, la primera parte del inc. 12 del art.
87 cp, que dispone: “un organismo auténomo con el nombre de Con-
traloria General de Ia Republica ejercerd el control de la legalidad
de los actos de ]Ja Administraciém...”. Esta norma se complementa,
con el art. 88, vy, en orden de materias, con el inciso priinero, cuya
parte inicial, prescribe: “en el ejercicio de la funcién de control de
legalidad, el Contralor General tomard razdén de los decretos y reso-
Iuciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Con-
traloria o representard la ilegalidad de que puedan adolecer..”. La
disposicién transcrita se coloca en dos situaciones distintas, una de
ellas considera que el proyecto de acto sometido al trdmite procedi-
mental denominado toma de razén esté ajustade a la ley que ejecuta,
circunstancia en que ‘la Contralorfa deberd aprobarlo, tomando ra-
zén de ¢él; la otra, estima la posibilidad de que el citado proyecto de
acto estuviera viciado de ilegalidad, evento en el cual la Contraloria
no lo aprobaria, sino que deberia rechazarlo, esto es, representarlo,
impidiendo que diche proyecto de acto, afectado de ilegalidad, pu-
diera convertirse en acto terminal y, consecuentemente, tegar a pro-
ducir efectos. En la segunda parte del mencionado inciso primero,
la Constitucién otorga al Presidente de la Republica una potestad ex-
cepcional, s6lo a él conferida, por ser el Jefe Supremo del Estado,
<uya “autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conser-
vacidn del orden piblico en el interior y la seguridad externa de la

*El subrayado es nuestro.
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Republica, de acuerdo con la Constitucin y las leyes”, dicha atribu-
cién especialisima, ademds de ser exclusiva y excluyente, se conoce
como el derecho de insistencia, €l que estd expresanmente reconoci-
do en los siguientes términos: “pero deberd darles curso —a los de-
cretos o resoluciones previamente representados por ilegalidad— cuan-
do, a pesar de su representacién, €l Presidente de la Reptiblica insis
ta con la firma de todos sus Minisiros, caso’ en el coal deberd enviar
copia de los respectivos decvetos a la Camara de Diputados”s.

Esta potestad de insisiencia que la c» confiere al Presidente de la
Repiblica tiene, de acuerdo con la Cara Fundamental, wna prime-
ra excepcién, que la hace improcedente, como Io indica la parte fi
nal del citado ime. 19 art. 88, que prescribe: “en ningin caso —la
Contraloria— dard curso a los decretos de gastos que excedan el M-
mite sefialado en la Constitucién y Temitird copia integra de los an-
tecedentes a la misma Gdmara”. '

Cuando el Presidente de la Republica decide hacer uso de su po-
testad de insistenciz procede a dictar un decreto por €l que se orde-
na a la cor tomar razén del reglamento representado. En consecuen-
cia, al mediar la insistencia, estamos en presencia de dos decretos: el
que contiene la insistencia y el insistido —representado~. Con moti-
vo de iz orden de cursar €l decreto reglamentario ~en el ejemplo que
utilizamos—, puede originarse la acusacion comstitucional prevista en
os articulos 48, N@ 2, letra b) v 49 N9 1 de la Carta Fundamenialle.

La segunda excepcidn al ejercicio de la potesiad de insistencia, de
acuerdo con Ja cual tampoce aquélla es procedente, estd establecida
en el inciso tercero del articulo 88 de la Constitucidn, que expresa:
“si la representacidn tuviere lugar con respecto a un decrete con
fuerza de ley, a un decreto promulgatorio de una ley o de una refor-
ma constitucional por apartarse del texto aprobado, ¢ @ un decrelo
o resalucion por ser conirario a la Constitucidn, el Presidente de la
Republica no tendra la facultad de insistir, y en caso de no confor-
marse con la representacién de la Contralorfa deberd remitir los an-

% on ocasion de la insistercia puede interpoucrse unz acusdcién cons-
titucional en contra de los Ministroz que hubieren contratirmado el co-
rrespondiente decrcto.,

*Los tres ultimos incisos del articulo 21 de la Constitucién de 1925 fue-
ton agregados por ia ley sobre reforma consthiacional N¢ 7727, del 23 de
noviembre de 1943,

#Vid nota &
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tecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez dias,
a fin de éste resuelva la controversia”.

En relacién directa con el contenido de la parte final del inc. 39
del art. 88, se encuentra lo dispuesto por el N@ 6 del inc. 19 del
art. 82, que estatuye: “son atribuciones del Tribunal Constitucional:
69 Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucidn
del Presidente de la Reptiblica que Ia Contraloria haya representado
por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el Presiden-
te en conformidad al articulo 88".

La ley orginica constitucional del Tribunal Constitucional,
N© 17.997, de 19 de mayo de 1981, en su art. 49, dispone: en el caso
del NO 6 del art. 82 de la Constitucién Politica, se aplicarén cn lo
pertinente las normas de los articulos 38 a 45, inclusive, de esta ley
y las que se expresan en los incisos siguientes™; su inc. 20 agrepa: “El
plazo de diez dias a que se refiere el inc. tercero del art. 88 de la
Constitucién, se contard desde que se reciba en el Ministerio de ori-
gen el oficio de representacién del Contralor General de la Repi-
blica”, y su inc. 80. “La sentencia que acoja el reclamo presentado
por el Presidente de la Repiiblica serd comunicada al Contralor Ge-
neral para que proceda, de inmediato, a tomar razén del decreto o
resolucién impugnado”.

Es preciso tener en cuenta que con la dictacién de Ia cp 1980, es-
pecialmente, con su art. 88, se modificd tacitamente el art. 10, en sus
primeros incisos, de la ley de Organizacién y Atribuciones de la Con-
traloria General de la Republicall. ‘

Como demostracién de dicha derogacién parcial y tdcita, y a ma-

uEl Art, 109 referido dice: “El Comtralor General tomard razén de los
decretos supremos ¥ de las tesoluciones de los Jefes de Servicios. que de-
ben tramitarse por la Contraloria, y se pronunciari sobre.la inconstitucio-
nalidad o ilegalidad de que puedan adoiccer, dentro del plazo de treinta
dias contados desde la fecha de su recepcidn; pero deberd darles curso
cuando, a pesar de su representacion, el Presidente de ia Republica insista
con la firma de todos sus Ministros”.

“La representacién se hard con iz firma del Contralor, y. ¢n caso de
insistencia, se consignard el hecho en la mcmoria anual que la Comtraloria
deberd presentar al Presidente de la Repiiblica y al Congreso Naciopal™

“El Contralor deberd, en tode caso, dar cuenta al Congreso Nacienal y
al Presidente de la Repiblica de estos decrctos, dentro de los treinta dias
de haber sido dictades, enviando copia completa de ellos y de sus antece-
dentes”.

84



yor abundamiento, mencionaremos, en primer lugar, el inc. fina! del
art. 88 ¢p, que ordena: “en lo demis, la organizacidn, el funCIOl:la-
miento y las atribuciones de la Contralorfa General de la Republica
serdn materiz de una ley orginica constitucional”, En directa rela-
¢ién con el referido inciso se encuentra la disposicién quinta transi-
toria de la cp, que indica: “se entenderi que las leyes actualmente
en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucién deben ser
objeto de leyes orginicas conmstitucionales o aprobadas con quérum
calificado, cumplen estos requisitos y seguirin aplicindose en Io que no
sean contrarias a la Constitucién, mientras no se dicten los correspon-
dientes cuerpos legales”.

La derogacién ticita aludida recae, principalmente, en las impro-
cedencia de insistir los decretos o resoluciones representados por vi-
cios o defectos de incomstitucionalidad.

Con anterioridad a Ja entrada en vigencia de la cr 1980, 1a potes-
tad de insistencia presidencial tenfa solamente base legal, encontrin-
dose establecida en ¢l mencionado art, 10 de la ley orginica de Ia
CGR, ente que, originariamente, no fue consultado en 1a Constitucién
de 1925, texto al cual se incorporé en virtud de Ia reforma constitu-
cional realizada por la ley N? 7.747, de 1943, pasande a formar parte
de los incisos segundo y siguientes del art. 21 de la citada Carta,

En consideracién a 1la perspectiva  eminentemente constitucional
desde la cual hemos disefiado el procedimiento administrative de ela-
boracién de los reglamentos —que, como sabemos, son actos adminis-
trativos, al menos, en 1z dogmatica chilena--, hemos dejado para el
final la mencién a las normas procedimentales establecidas en el art,

17 del pr NO 7.912, de 5 de diciembre de 1927, y en el art. 154 de
la ley de la Contraloriale,

WAre. 17 prL 7912: “El erdmite de Ios deeretos supremos scrd. el si-
guiente: firma del Presidente de la Republica, cuando corresponda, o en
s5u caso, stlo del Ministro, numeracidn ¥ anotacién en el Ministerio de ori-
gen, examen y anotacién en la Conwaloria General de la- Republica, ¥ co-
n:ulr:‘.ﬁcaéién a Ia Tesorerla General, cuando e trate de compromisos para
el Estado™,

“Ninguna oficina de Hacienda, Tesorerda, Contaduria, ete., dars cum-
plimiento a decretos que no hayan pasado por el (rémite antes indicado,
El funcionario piblico que no d¢ cumplimicnto 2 esta disposicién perde-
rd por este solo hecho sy cmpleo. Para este efecto los jeies de servicios
no serd considerados como tales”,
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Con el examen de las disposiciones positivas que sirven de funda-
mento a la exposicién doctrinaria, contenida en la primera parte del
presente articulo, estimamos haber mostrado en sus lineas basicas el
procedimiento administrativo con sujecion al cual deben elaborarse
los reglamentos presidenciales.

3. Potestad Reglamentaria de los Organos dotados de autonomia por
la Constitucicn Politica de 1980

8$.1. Introduccion.

La cp 1980 ha dotado de autonomia a diversos entes publicos distin-
tos del Congreso Nacional y del Poder Judicial.

La incompetencia del Presidente de la Republica para ejercer su
potestad reglamentaria respecto del Congreso Nacional es evidente en
consideracién al principio de la separacién de los Poderes del Esta-
do. La misma regla es aplicable respecto del Poder Judicial.

En relacién con el Congreso Nacional, el inciso final del art. 53
cp, expresamente, consagra una potestad reglamentaria que es distin-
ta de la potestad legislativa. La norma aludida, dice: “Cada una de
las CAmaras establecerd en su propio reglamento la clausura del de-
bate por simple mayoria”. '

En cuanto a la potestad reglamentaria de la Corte Suprema, esti-
mamos que estd implicita en la primera parte del inc. 19 del art. 79,
que dice: “La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, co-
rreccional y econdmica de todos los tribunales de la naciéon”. Esta po-
testad reglamentaria no puede ejercerse respecto de los drganos ex-
duidos de la superintendeniia de la Corte Suprema. El inc. 19 del

Art. 154 Ley 10.336: “La Contralorfa velard por que se dé estricto cum-
plimiento a las disposiciones que prohiben la comunicacién de los decre-
tos supremos y resoluciones antes de que de ellos haya tomade razén el
Contralor™. . .

“Para este efecto, los distintos Ministerios, al enviar al Diario Oficial
0 a otros 6rganos oficiales de publicacién las transcripciones de los decre-
tos y de las resoluciones administrativas, deberdn hacer estampar en ellas
la constancia de que los respectivos decretos y resoluciones han sido total-
mente tramitados”.

“En caso de incumplimiento de lo establecido en el inciso 19, se soli-
citard por fa Contraloria la aplicacién de las sanciones legales”.
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referido artfculo expresa: “Se exceptiian de esta norma el Tribunal
Constitucional, €l Tribunal Calificador de Elecciones, los tribunales
electorales regionales y los tribunales militares de tiempo de guerra”.
En razén de que los tribunales contencioso administratives contem-
plados en el inciso final del art. 38 ce pertenecen a la estructura del
Poder Judicial, el citado inciso 19, en su parte final, establece, tex-
tnalmente, que: “Los tribunales contencioso administrativos quedarin
sujetos a ecsta superintendencia conforme a la ley”.

Los érganos pitblicos consagrados por la Constitucidn, que no tie-
nen la calidad de Poderes del Estado, pero que, no obstante, gozan
de autonomia, son los siguientes: el Tribunal Constitucional, Capitu-
lo vii; el Tribuna! Calificador de Elecciones, Capitulo vinn *'Justicia
Electoral”; la Contraloria General de Ia Republica, Capftulo 1x; el
Consejo de Scguridad Nacional, Capitulo x1; y el Banco Central, Ca-
pitule xm.

Es interesante destacar la circunstancia consistente en que la cr
ha previsto que el desartollo de las disposiciones constitucionales re-
ferentes a todos los dérganos auténomos més arriba indicados, deba
realizarse por medio de leyes orginicas constitucionales, con la sola
excepcidn del Consejo de Seguridad Nacional, respecto del cual, en
cambio, le ha reconocido en forma expresa la potestad reglamentaria
¢n el inciso final del art. 96, que dice: “Un reglamento dictado por
¢l propio Consejo establecerd las demds disposiciones concernicntes a -
Su organizacidn y funcionamiento™.

La norma constitucional recién transcrita hace improcedente que
€l legislador pudiera entrar a regular tanto Ia organizacién como el
funcionamiento del Consejo de Seguridad Nacional. En consecuen-
cia, la ley que pretendiera innovar en la composicién, en €l quérum
para sesionar, el derecho a voto de sus integrantes o en el procedi-
miento de¢ convocatoria de este Consejo, seria manifiestamente in-
constitucional.

No obstante lo expresado acerca de Ia incompetencia de la ley en
relacién con la organizacién y funcionamiento del Consejo de Segu-
ridad Nacional, la letra d) del articulo 96 de Iz Constitucién estable-
ce: “Serdn funciones del Consejo de Seguridad Nacional: d) Recabar
de las autoridades y funcionarios de 1a administracién todos los an-.
tecedentes relacionados con la seguridad exterior e interior del Es-
tado. En tal caso, el requerido estard obligado a proporcionarlos y
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su negativa serd sancionada en la forma que establezca la ley”. A
cusl ley se refiere la norma sefialada? Estimamos que a la ley gene-
1al que sanciona la desobediencia en que pueden incurrir los. funcio-
narios de la administracién por incumplimiento de sus deberes, par-
ticularmente, por infraccién del deber de obediencia.

La solucién indicada no impide que el propio Consejo acuerde
por 1a mayorfa de sus miembros con derecho a voto solicitar del Jefe
del Estado el envio al Congreso Nacional de un proyecto de ley que
considere sanciones especificas para el caso de la renuencia o incum-
plimiento previsto en la parte final de 1a letra d) del articulo 96 de
1z Carta Fundamental.

8.9, Caracteristicas de los reglamentos de los drganos pﬁblicbs
dotados de autonomig por la Constitucidn Politica de 1980.

Los reglamentos dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria
de los entes publicos indicados en la introduccién tienen en comiin
los siguientes caracteres:

a) no tener participacién alguna en su elaboracién ni el Presiden-
te de la Repiblica ni los Ministros de Estado; .

b) no tener aplicacién respecto de ellos el control de juridicidad
que la Constitucién ha colocado como atribucién de la Contraloria
General de 1a Republica en los arts. 87 y 88;

¢) como consecuencia de lo indicado en la letra precedente, la
Contraloria General de lIa Reptiblica no podria representarlos, dado
que a su respecto no rige el trimite de la toma de razén;

d) por las razones expresadas mds atriba, es absolutamente inapli-
cable respecto de estos reglamentos la potestad de insistencia que Ia
Constitucién reconoce a favor del Presidente de la Repiblica en el
art. B8;

€) no tener competencia el Tribunal Constitucional para pronun-
ciarse acerca de los vicios de inconstitucionalidad que pudicren afec-
tar la validez de estos reglamentos.

Los rasgos comunes que hemos puesto de relieve marcan una ni-
tida diferencia en cuanto al procedimiento de elaboracidn de los re-
glamentos que emitan los 6rganos dotados de autonomia constitucio-
‘nal respecto de los reglamentos surgidos del ejercicio de la potestad
teglamentaria del Presidente de la Repiblica.
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3.8. Marco furidico a que esid sometido el efercicio de la potestad
reglamentaria de los entes euténomos.

Los reglamentos que dicten estos érganos dotados de autonomia
constitucional deben enmarcarse dentro de Ias normas constituciona-
les y de las leyes orginicas que les sean aplicables, respectivamente.
La tnica excepcidn a la regla general indicada se produce en rela-
¢ién con el Consejo de Seguridad Nacional, en atencidn a que dicho
ente emana directa y exclusivamente de la Constitucién y que 2 su
respecto el legislador carece de competencia normativa. En conse.
cuencia, este drgano al dictar el reglamento previsto en el inciso fi-
nal del art. 96 sélo estd normativamente subordinado 2 la Carta Fun-
damental,

El reglamento previsto en el inciso final del art. 96, como, asimmis-
mo, los demds reglamentos que emitan los entes autbnomos a que he-
mos hecho alusién tienen un valor normativo inferior a la ley. Hay
que teneér presente, ademds, que, con excepcién del Consejo de Se-
guridad Nacional, 1a potestad reglamentaria que emana de la auto-
nomia constitucional de los 6rganos antes indicados estd integral-
mente subordinada a las respectivas leyes orgdnicas constitucionales,

3.4, Los reglamentos emanados de los entes autdnomos no esldn
eximidos del control jurisdiccional,

La circunstancia consistente en que en 1a elaboracién de cste tipo de
reglamentos no intervenga la Contraloria General de la Republica
ni el Tribunal Constitucional, no significa, de ninguna manera, que
los tribunales de justicia no puedan conocer de los reclamos que en
contra de aquéllos interpongan las perspnas que se consideraren atro-
petladas en sus derechos o intereses legitimos a consecuencia de dis-
posiciones que estimaren inconstitucionales o ilegales.

En tanto no se dicte Ia ley complementaria del art. 38 inc. 20 cp,
disposicién que ha previsto Ja creacidén de los tribunales contencioso
administrativos, la competencia para conocer de los litigios que se 1le-
garen a suscitar pertenece a los tribunales ordinarios de justicia. La
competencia sefialada encuentra fundamento en principios y disposi-
ciones de fndole constitucional. El inc. 20 del art. 79 asi lo reconoce
al expresar que: “Reclamada su intervencidn —la de los tribunales es.
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tablecidos por la ley— en forma legal y en negocios de su competen-
cia, no podrédn excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de
ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decisién”. La
consideracibn basada en los prineipios generales de derecho nace de
la reflexién de que en un estado de derecho no pueden existir 61-
ganos publicos que gocen de inmunidad jurisdiccional, siendo el con-
trol. juridico de.los actos de los entes piiblicos uno de los elementos
esenciales del Estado regido por normas de derecho.





