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I. PROLEGOMENOS

En el dltimo lustro la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha evo-
lucionado en dos sentidos asentando doctrinas que dicen relacién con el
reparto de potestades normativas que la Constitucién de 1980 establece. La
relacion ley-reglamento en la jurisprudencia constitucional evoluciona pri-
mero del “afrancesamiento” a la “germanizacion”, al preferir la reserva ab-
soluta de ley y primacia de la ley como clausulas de reparto de potestades, y
de la “germanizacion” al “practicismo” al retomar la reserva relativa de ley,
aceptando un ensanchamiento del ambito de normacion de la potestad re-
glamentaria. El dltimo episodio de esta jurisprudencia constitucional es la
consolidacion de la categorfa de “leyes de bases”, que de algin modo supo-
ne introducir elementos materiales en la definicion de ley y al mismo tierrll-
po consolidar el mencionado reforzamiento de la potestad reglamentaria .

Pero ademas, la jurisprudencia constitucional al consolidar la categoria
de “leyes de bases” modifica la “norma de clausura” de nuestro ordena-
miento juridico. La “norma de clausura”, de factura afrancesada establecia
una competencia reglamentaria general y una competencia legislativa ex-
cepcional, en consonancia con el régimen presidencialista. A nuestro juicio,
el activismo del Tribunal Constitucional que modifica la “norma de clausu-
ra” y crea pretorianamente un nuevo concepto de ley y una nueva categoria
o tipo de ley, configura una verdadera mutacion constitucional.

De este modo, las “leyes de bases” hacen de la competencia legislativa la
regla general conservando el Ejecutivo una reforzada potestad reglamenta-
ria, innovacion pretoriana de nuestro Tribunal Constitucional que de paso

1 Una vision general Jorge PrRecHT Pizarro, Potestad reglamentaria y equilibrio
constitucional en la Constitucion chilena, en Boletin de Investigacion, 1X, N° 48 - 49,
1981, pp. 15 - 22; Mario Cerpa MEebpina, El dominio de la ley y del reglamento, en
XVII1 Jornadas de Derecho Publico, U. de Concepcion, 1988, pp. 19 - 29.
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pretende definir la ley, arrinconando el concepto formal de ley, mediante un
concepto material de ley; concepto este ultimo no adecuado a la Constitu-
cion en la medida que coexisten en la legislacion leyes generales y especiales;
y una distribucién de materias y de competencias legislativas compleja.

Nos referimos a una mutacién constitucional, ya que se modifica el or-
denamiento constitucional (“norma de clausura”) en su vigencia y aplica-
cién sin que el texto escrito haya experimentado alteracion alguna (K. Hesse);
mutacion que camina de la mano de una interpretacion del Tribunal Cons-
titucional, marcada por el activismo. .a mutacion demuestra que toda Cons-
titucion es “Constitucion en el tiempo” (K. Hesse), que en su adaptacion y
conformacion de la realidad preserva su «fuerza normativa» y queda a salvo
de la petrificacion.

Sin embargo, merced la mutacion constitucional anotada tropieza, mer-
ced el activismo del Tribunal, con una modificacién a la Constitucion por
un organo llamado a la custodia de la Ley Fundamental, pero cuya
funcionalidad y legitimidad es instrumental y burocratica a sus misiones
basicas .

1. LEYES DE BASES: UNA CATEGORIA RECURRENTE

Hace casi cuatro décadas en nuestra doctrina Jorge Tapia Valdés incor-
pora dos conceptos claves en nuestro analisis, siguiendo de cerca a la doc-
trina publicistica francesa de época: “norma de clausura” y “leyes de ba-
ses”. La “norma de clausura” es aquella clausula constitucional que “tiene
por mérito deslindar donde termina el campo propio del legislador y donde
comienza, por consiguiente, el ambito de la competencia normativa del
Ejecutivo” . Bajo el imperio de la Constitucion de 1925 la norma de clau-
sura es la ley misma, en un contexto de concepto formal de ley, como el
recibido por el articulo 1° de nuestro Coédigo Civil. Tapia Valdés distingue
entre leyes reglamentarias y leyes de bases o principios. “Las materias pro-

2 Consultar Benda, Hesse y otros, Manual de Derecho Constitucional (Madrid,
1996), en especial de Hessk, pp. 9 - 10. También son clasicos las obras de G. JELLINEK,
Reforma y mutacion de la Constitucion (trad. C. Férster - P. Lucas), CEC, Madrid,
1991), en especial su definicion de mutacién (p. 7) y la necesidad politica como su
fuente (pp. 29 - 35); y de Hsii Dau-Lin, Mutacién de la Constitucién (trad. C. Forster
- P. Lucas, Ofiate, 1998), en especial pp. 87 - 102 sobre la interpretacion constitucio-
nal como via de mutacion.

3 Ver Jorge Taria VALDEs, Leyes de bases y nuevas categorias, en Revista de Derecho
Publico 11 (U. de Chile, 1970), pp. 27 - 25; VV. AA., Examen critico de los proyectos de
reforma constitucional (Seminario de Derecho Publico, U. de Chile, Santiago, 1965),
pp. 75 - 83.
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pias —dice Tapia Valdés— de ley reglamentaria serfan aquellas, enumeradas
taxativamente en la Constitucion, respecto de las cuales el Poder Legislati-
vo reglamentarfa la totalidad de sus aspectos sustantivos y adjetivos y los
elementos técnico-juridico correspondiente... Las materias propias de las
leyes de bases o de principios no serfan aquellas menos importantes, sino
simplemente las demasiado complejas, de mutacién mas o menos frecuen-
te y que requieren un desarrollo técnico tan detallado que no es posible
pretender que podrian ser elaboradas integramente por el Poder Legislati-
vo” (pag. 39).

En nuestro medio, retoman el concepto “leyes de bases” o “leyes cua-
dro” los profesores Luz Bulnes A. y Hernan Molina G. , en el contexto de
la Constitucion de 1980. Mas aun se sostuvo que la “norma de clausura” de
competencia reglamentaria inspirada en la Constitucion francesa de 1958
“naci6 abortada por la gran competencia que se dio a la ley” (Bulnes), en la
medida que el articulo 60 N°20 permite instituir leyes de bases y enunciar
las caracteristicas materiales (generalidad, abstraccién, permanencia,
coercibilidad) de la ley (concepto material de ley). En palabras de la profe-
sora Bulnes “la ley de bases o normativa involucra restaurar a la ley su
caracter permanente, general y abstracto que tiene por objeto establecer las
bases y principios directrices sobre una materia a las cuales debe sujetarse el
Poder Ejecutivo para poner en ejecucion una determinada materia median-
te el ejercicio de su potestad reglamentaria normal” (P. 141). Las menciona-
das “leyes de bases” se extienden a diversas materias de dominio legal: la-
boral, sindical, previsional, administrativa, tributaria y financiera, entre otras.
De modo analogo el profesor Hernan Molina sostiene que el articulo 60 N°
20 de la Constitucién hace imposible “determinar directa o indirectamente,
objetos, contenido o materias”, ya que se esta refiriendo a una nueva cate-
gorfa de ley: “ley de bases” o “ley cuadro”; y ademas identifica las caracte-
risticas propias de la ley: obligatoriedad, generalidad y bases esenciales (con-
cepto material de ley); por lo que todas las materias “que no estan
taxativamente seflaladas por su objeto en la Constitucion, sélo podran ser
reguladas si es procedente, mediante leyes de bases esenciales”. En suma,
se sostiene por este autor que el dominio legal “es hibrido”, es decir, co-
existe un dominio legal maximo y de excepcion con un dominio legal gene-
ral que admite las leyes de bases.

Ciertamente, el mecanismo de reparto de potestades normativas de la
Constitucion de 1980 es de factura francesa, ya que se inspira en la Consti-

4 Consultar Luz BuLnes A., Leyes de bases y potestad reglamentaria en la Constitucion
de 1980, en Revista de Derecho de la U. Catélica de Valparaiso (1982), pp. 133 - 143;
Hernan MoLina G., La distribucidn de materias entre el dominio legal y el dominio regla-
mentario, en XVII1 Jornadas de Derecho Publico (U. de Concepcion. 1988), pp. 31 - 37.
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tucion de la V Republica, pero al igual que en Francia este reparto que fija la
norma de clausura en la competencia reglamentaria, que era una aparente
«revolucion juridica» en realidad experimenta una evoluciéon merced la ju-
risprudencia del Consejo Constitucional y del Consejo de Estado galo y de
nuestro Tribunal Constitucional . Ello lleva a sostener con acierto al profe-
sor José Luis Cea E., que el “régimen constitucional hoy aplicable a la po-
testad reglamentaria como norma de clausura del dominio maximo legal no
difiere, esencialmente, del estatuido en la Constitucion de 1925, porque el
cambio de redaccion y las proclamaciones son insuﬁcientc;s para convertir
las apariencias en una innovacién fundamental y practica” .

Ciertamente, la norma de clausura de competencia reglamentaria ti76ne
un techo ideolégico autoritario, tanto en nuestro pafs como en Francia , la
“revolucion juridica” (Paul Durand) fundada en la inversion en la relacion
ley-reglamento, tan propia de la IIT y IV Republica, en la realidad no logré
cuajar completamente, evolucionando la relacion ley-reglamento a un es-
quema mas acorde con el constitucionalismo clasico, merced la jurispru-
dencia constitucional gala y el fin de la era de Gaulle. De este modo la
doctrina francesa hoy es pacifica a la hora de hacer un juicio critico sobre el
mecanismo de reparto de potestades normativas, produciéndose una
morigeracion del reforzamiento de la potestad reglamentaria y una mixtura
de concepto material y formal de ley (G. Vedel, J. Rivero, R. Chapus, M.
Prélot) .

Sin embargo, resulta interesante hacer un breve excursus acerca del con-
cepto “leyes de bases” o “leyes cuadros” surgidos en la dgctrina francesa,
siendo clasico el aporte monografico de Jean Charpentier . En relacion al
concepto de ley, de matriz formal y material, en la Constituciéon de 1958,
éste se formula de modo siguiente: es una norma juridica establecida por el
Parlamento en las materias y segun las formas legislativas y promulgada por
el Presidente de la Republica (Prélot). Las leyes encuadradas en las catego-

% Ver Jean GicqueL, Droit constitutionnel et institutions politiques (112 ed., Paris,
1991), pp. 792y ss.

6 Cea EcaRia, José Luis, Dominio legal y reglamentario en la Constitucion de 1980,
en Revista Chilena de Derecho 11 (Pontifica Universidad Catolica, 1984) 2 - 3, p. 431.

"Ver P. MenDEs FrRaNce, La RepUblica moderna (Madrid, 1963), pp. 21 - 50.

8 Consultar Georges VepeL, Derecho administrativo (trad. J. Rincén J., Madrid,
1980), pp. 25y ss.; Jean Rivero, Derecho administrativo (trad. de la 92 edic. francesa,
Caracas, 1984), pp. 57 y ss. También J. Rivero - J. WALINE, Droit administratif (142
ed., Paris, 1992), pp. 50 y ss; René CHaprus, Droit administratif général (122 edic.,
Paris, 1998), I, pag. 61y ss., 606 y ss. Ademas, Marcel PréLoT, Institutions Politiques
el Droit Constitutionnel (22 edic., Paris, 1961), pp. 749y ss.

% Jean CHARPENTIER, Les lois-cadres et la fonction gouvernementale, en Revue de Droit
Publique et de la Science Politique en France et a I'Etranger, Mars - Avril N° 2 (1958),
pp. 220 - 270.
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rfas de: ley constitucional, ley organica y ley ordinaria, permite en esta ulti-
ma categorfa distinguir leyes que fijan reglas y leyes que fijan principios
fundamentales, las primeras leyes completas denominadas ironicamente /ozs-
Sflenves y las lozs-cadres que son textos esquematicos desarrollados por decre-
tos de ejecucion. De este modo, la “revolucion juridica” o “vuelco radical”
(J. Rivero) operado por los articulos 34 y 37 de la Constitucién gala ha sido
“sobrevalorada” (Vedel); ya que la jurisprudencia constitucional a favor de
la competencia legislativa ha eliminado practicamente las diferencias entre
materias en que la ley fija las reglas y materias donde establece los princi-
pios fundamentales, con lo cual el dualismo es aparente, existe una unidad
en el concepto de ley dado por la forma (ley parlamentaria), admitiéndose
un importante desarrollo normativo reglamentario (R. Chapus).

Ciertamente, el mecanismo de reparto de potestades normativas de la
Constitucion de la V Republica centrado en la competencia reglamentaria,
en una definiciéon formal y material de ley y en la consolidacion en el ambi-
to de la legislacién ordinaria de las “leyes cuadro” o “leyes bases” debe ser
contextualizado en el régimen politico francés, la crisis de 1958 y de la IV
Republica, y la poderosa tendencia a la “racionalliozacic')n” que es parte del
régimen parlamentario de postguerra (Duverger) .

Por lo demas, la racionalizacién del parlamentarismo y la reforma del
Gobierno constitufan en Francia un viejo tema, planteado con brillo en
1918 por Léon Blum: “la soberania teérica que el Parlamento encarna se
distingue, del poder efectivo que tiene el Ejecutivo y esta distincion condu-
ce a una antinomia casi inevitable entre los derechos abstractos de la sobe-
ranfa y las necesidades practicas del poder. I.a Camara soberana debe en
principio hacer prevalecer siempre su voluntad, dictar en todo y siempre la
ultima palabra. El Ejecutivo debe, en la practica, poseer la independencia,
la facilidad de movimientos que son la condicion de toda accion eficaz y
continuada” .

III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional en la sentencia rol N° 253, de 1997, modifica
su doctrina jurisprudencial acerca de la relacion ley-reglamento y su con-
cepcion acerca de la garantfa de reserva legal, procediendo over ruled sin
establecerlo de modo explicito. Con anterioridad el Tribunal en sentencia

10 Duvercer, Maurice, Le Systeme politique frangois (19 ed., Paris, 1986), en especial
pp. 369y ss.; EL mismo, La Cinquiénme République (2 ed., Paris, 1960), pp. 119 - 123.

11 Ver del politico francés y Presidente de la era del Frente Popular, en que se
aplican leyes cuadro, el magnifico librito, La réforme gouvernementale (242 ed., Paris,
1936), pp. 180 (hay trad. cast. como La Reforma Gubernativa, Santiago, Zig - Zag, d.
d., pp. 152 - 153.



222 LEYES DE BASES EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

rol 242, de 1996, recaida en requerimiento de inconstitucionalidad de mo-
cioén parlamentaria relativa a la sede del Congreso Nacional; recibe una doc-
trina jurisprudencial de factura afrancesada en el obuter dictum siguiente:

“17°. Que la Constituciéon en actual vigencia al precisar que sélo son
materias de ley las que taxativamente enumera el articulo 60 cambi6 el sis-
tema de dominio legal minimo... por el sistema de dominio legal maxi-
mo...”

“18°. Que el cambio de criterio referido se justifica sin duda en la conve-
niencia y necesidad de asegurar al gobierno mayores facultades de ejecu-
cion para resolver los asuntos de bien comun e interés general...”.

En efecto, el Tribunal en la sentencia rol 253, por la via del articulo 82
N° 5 de la Constitucion Politica de la Republica declar6 constitucional el
decreto supremo N° 171, de 1996, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
que modificaba la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones,
verdadero reglamento de la Ley General de Urbanismo y Construcciones.
El decreto supremo N° 171, de 1996, establecia “cesiones gratuitas” en
favor de Municipalidades previa a la urbanizacién de un terreno con fuente
en el articulo 70 del cuerpo legal del rubro, por lo que se imputaba infrac-
cidén, entre otros articulos 19 N° 21, 61; 32 N° 8 y 60 N° 2, 61, 63 inciso
tercero.

La sentencia reconoce la indisoluble relacion ley-reglamento, y el ambi-
to de normacion de las potestades legislativas y reglamentaria de ejecucion,
pero ademas introduce un obiter dictu muy importante acerca de la imposi-
bilidad de que el Tribunal pueda ejercer un control represivo de
constitucionalidad de preceptos legales que sirvan de antecedente o sopor-
te de los reglamentos impugnados.

“4°. Que de la simple lectura de las normas reproducidas en los
considerandos precedentes, se infiere con nitidez que los articulos perti-
nentes de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones solo se
han limitado a cumplir, rigurosamente, con lo dispuesto en el articulo 70 de
la ley, a fin de que ésta pueda producir plenos efectos juridicos. En esta
forma la actividad del Organo Gubernamental aparece enmarcada dentro
de las atribuciones denominadas por el articulo 32, N° 8, de la Carta Funda-
mental como “Potestad Reglamentaria de Ejecucion” y que se contrapone
a la llamada “Potestad Reglamentaria Auténoma”. De esta manera una —la
ley— y otro —el reglamento— conforman un solo todo juridicamente armo-
nico, estan indisolublemente unidos y en conjunto versan sobre la materia
relativa a las cesiones o destinaciones gratuitas de terrenos inherentes a
toda urbanizacion. Pretender desvincular el articulo 70 de la ley, de las nor-
mas reglamentarias objetadas, es negar una realidad juridica evidente. Esta
realidad normativa, el intérprete de la Constitucion no puede ignorarla, pues
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se impone como una absoluta necesidad para resolver adecuadamente so-
bre la constitucionalidad de los preceptos en juego, a las luz de las disposi-
ciones constitucionales.

“5°. Que asi, conforme a la naturaleza de las cosas, lo que ocurre con el
requerimiento en esta parte, sobre dominio legal y potestad reglamentaria,
es que la peticién de inconstitucionalidad de las disposiciones respectivas
conlleva necesaria e ineludiblemente el emitir un pronunciamiento material
implicito sobre la constitucionalidad de un acto del Poder Legislativo, pot-
que el Presidente de la Republica se ha limitado a dictar las normas tendien-
tes a poner en ejecucion un precepto legal en estricta sujecion a lo que éste
dispone. En otras palabras, lo que en estricto derecho se hace en enjuiciar
un acto del Poder Legislativo, porque lo que en verdad se objeta es la
constitucionalidad de la ley en que sustenta el Reglamento;

“6°. Que la conclusion a que nos conduce lo expuesto en el consideran-
do precedente, resulta definitivamente inadmisible, porque el articulo 82,
N5, de la Carta Fundamental, que autoriza a declarar la inconstitucionalidad
de un decreto, precepto en que se funda el requerimiento, debe interpretarse
en consonancia con el resto de las normas de la Ley Fundamental, ya que,
como se ha dicho por este Tribunal desde 1985, en forma inalterada y cons-
tante, la Constitucion es un todo organico y el sentido de sus normas de ser
determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia
y armonfa, excluyéndose cualquiera interpretacién que conduzca anular o
privar de eficacia algin precepto de la misma;

“7° Que aceptar que mediante la declaracion de inconstitucionalidad de
un decreto se enjuicie implicitamente el contenido de una ley, importaria
vulnerar gravemente un conjunto de normas constitucionales que consa-
gran, mediante el reparto de competencia, el principio de supremacia cons-
titucional en nuestro ordenamiento juridico y, asf también, en rigor, las atri-
buciones exclusivas de los distintos Poderes del Estado. En efecto, se in-
fringirfa, en primer término, el articulo 82 de la Carta Fundamental que
contiene la enumeracion taxativa de las facultades de este Tribunal, por
cuanto en ninguna de ellas esta autorizado para emitir juicios implicitos o
explicitos sobre la constitucionalidad de una norma legal en vigencia, salvo
en aquella contemplada en su numero 3° respecto de los decretos con fuer-
za de ley, que no es el caso. En segundo lugar, se vulneraria el articulo 80 de
la misma Carta, que confiere exclusivamente a la Corte Suprema, en las
materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto
en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, para declarar inaplicable
para esos casos particulares todo precepto contrario a la Constitucion. Y,
por dltimo, desde la perspectiva de la realidad de las cosas que enunci6 en
los considerandos anteriores, se invadiria el campo propio del Poder Legis-
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lativo, ya que mediante la declaracién de inconstitucionalidad de las dispo-
siciones reglamentarias objetadas por el requerimiento se emitiria un pro-
nunciamiento sobre una ley aprobada y sancionada por los 6rganos legisla-
tivos, en plena vigencia;

“9°. Que, sin embargo, esta tesis no es absoluta, pues en el evento que el
reglamento se apartara de la ley en consonancia con la cual se dicta, se
produce la desvinculacién de uno y otra, ya que dejan de constituir un todo
juridicamente armoénico que da lugar a una realidad juridica evidente, para
transformarse en partes de una relacion ley-decreto reglamentario que se
contrastan y se repudian. En esta hipotesis, desaparece el fundamento de la
tesis que ha venido desarrollando y, por ende, se exceptia de ella, porque el
reglamento puede ser objetado, en conformidad con lo prescrito en el art.
82, N° 5, de la Carta Fundamental, ya que su enjuiciamiento constitucional
se efectuarfa sin que ello importe una intromisién de este Tribunal en un
acto legislativo.

En este orden de ideas, debemos entender que el reglamento contraria
la ley no so6lo cuando esta en pugna con su texto expreso sino, también,
cuando su contenido desborde el marco de posibilidades regulatorias que
brinda la Constitucion; tratandose del derecho de propiedad, por ejemplo,
cuando €l fuere vulnerado en su esencia. En efecto, la ley hace una remision
al reglamento de ejecucion para que complemente, bajo ciertas directrices,
su contenido basico; pero al propio tiempo lleva insita la obligacién de que
la regulacion reglamentaria no vulnere el derecho que la Constitucion ase-
gura a todas las personas, en este caso, en su articulo 19, N° 24 y, 26, ya que
no resulta “razonable” aceptar que el legislador ha encomendado al regla-
mento dictar normas que pugnen con la Carta Fundamental. Lo anterior
corresponde a lo que en doctrina se denomina “razonabilidad técnica”, y que
en el caso que nos ocupa se traduce en una apropiada adecuacion entre los
fines postuladores por la ley y los medios que planifica el reglamento para
lograrlos. En otras palabras, debe existir una correspondencia entre las obli-
gaciones que la norma impone y los propésitos que la ley quiere alcanzar.

Lo expuesto cobra especial fuerza tratindose de la Ley General de Ur-
banismo y Construcciones que ha sido objeto de constantes revisiones le-
gislativas, como lo demuestran las leyes 18.101, 18.513, 18.738, 19.021,
19.057, 19.063 y, en fin, 19.472, que han modificado o complementado el
decreto con fuerza de ley N° 458 de 18 de diciembre de 1975.

“10°. Que corresponde ahora, a la luz de lo expuesto en el considerando
anterior y prescindiendo del problema del dominio de la ley y del reglamen-
to ya analizado y resuelto precedentemente, entrar a decidir si los articulos
2.2.5,7.2.2y7.2. 4 de la Ordenanza General, ya citada, estain o no de
acuerdo con el articulo 19 N° 24, de la Constitucion.
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Por ultimo, es menester subrayar que la prevencion de la Ministra Luz
Bulnes A. en substancia esta referida al obiter dictum, retomando la doctrina
jurisprudencial tradicional que fundado en los principios de supremacia
constitucional y de jerarquia, no acepta la doctrina que la competencia del
art. 82 N° 5, opera en el ambito de la potestad reglamentaria de ejecucion
cuando se desvincula el decreto de la ley que lo sustenta. Tal doctrina tradi-
cional habia sido recogida en diversas sentencias del Tribunal (rol N° 245,
de 1996; rol N° 153, de 1993; rol N° 116, de 1990: rol N° 146, de 1992; rol
N° 167, de 1992). Resulta ilustrativo el fundamento juridico 4° del la
previniente que expone: “4.- Que, a mayor abundamiento, la ejecucion de
las leyes que hace el Presidente de la Republica, a través del ejercicio de su
potestad reglamentaria, debe efectuarse con pleno y absoluto respeto de las
normas, principios y valores constitucionales. El cumplimiento de la ley
jamas podria servir para justificarse la violacion de la Constitucion, ya que
por imperativo constitucional, el Jefe de Estado debe actuar no sélo en
conformidad a las leyes sino que, prevalentemente, con apego irrestricto a
la Constituciéon. No debe olvidarse que el Primer Mandatario esta vincula-
do directa e inmediatamente a la Constitucién, es decir, no se encuentra
vinculado a ésta a través de las leyes. De este modo, su actuacion tiene que
observar, en primer término, los mandatos constitucionales y solo a conti-
nuacién los mandatos legales. Si la Constitucion no le permite actuar, aun
cuando la ley lo autorice, necesariamente, debera abstenerse de hacerlo, so
pena de incurrir en infraccioén constitucional. Lo anterior se desprende cla-
ramente del articulo 6° y también del articulo 24 de la Constitucién Politica
que vincula directamente al Presidente de la Republica a la Constitucion.
Asi, el inciso segundo del articulo 24, expresa: Su autoridad se extiende a todo
cuanto tiene por objeto la conservacion del orden piiblico en el interior y la seguridad
externa de la Repriblica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes’ .

Profundiza en la nueva doctrina jurisprudencial del Tribunal la senten-
cia rol N° 254, de 1997, que rechazé requerimiento contra el Decreto Su-
premo N° 1.679, de 1996, del Ministerio de Hacienda impugnado por la via
del art. 82 N° 5 de la Constitucion Politica de la Republica por infraccion de
articulos 32 N° 22, 64, 88 y 89 de la Carta.

El Tribunal en la sentencia retoma el obiter dicturz de la sentencia rol N°
253, en orden a que su competencia de control de constitucionalidad de
decretos (reglamentos y decretos) del art. 82 N° 5 CPR. no se extiende de
modo “implicito” a los preceptos legales que lo sustenten, ya que ello rom-
pe con una interpretacion sistémico-finalista de la Constitucion y de nues-
tro sistema de reparto de potestades normativas y disefio de la Jurisdiccion
Constitucional.

La sentencia, a proposito del obiter dictum, sefala:
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“11°. Que, como sostuvo este Tribunal en la reciente sentencia recaida
en el rol N° 253, 1a facultad que le otorga el art. 82 N° 5, de la Carta, que lo
autoriza a declarar la inconstitucionalidad de un decreto, precepto en que se
funda el requerimiento, debe interpretarse en consonancia con el resto de
las normas de la Ley Fundamental, ya que, como se ha dicho por este Tri-
bunal desde 1985, en forma inalterada y constante, la Constitucién es un
todo organico y el sentido de sus normas debe ser determinado de manera
tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonfa, excluyéndo-
se cualquiera interpretacion que conduzca a anular o privar de eficacia a
algtin precepto de las misma;

“12°. Que, como consecuencia de lo anterior, su jurisdiccién no com-
prende la facultad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes
por la via de declarar la inconstitucionalidad de un decreto;

“13°. Que, sin perjuicio de lo anterior es necesario tener presente que en
el evento de que el decreto se aparte de la ley en consonancia con la cual se
dicta, se produce la desvinculacion de uno y otra, ya que dejan de constituir
un todo juridicamente armoénico que dé lugar a una realidad juridica evi-
dente, para transformarse en partes de una relacion ley-decreto que se con-
trastan y se repudian. En esta hipotesis, desaparece el fundamento de la
tesis antes indicada y, por ende, se exceptia de ella, porque el decreto puede
ser objetado, en conformidad con lo prescrito en el articulo 82, N° 5, de la
Carta Fundamental, ya que su enjuiciamiento constitucional se efectuaria
sin que ello importe una intromisién de este Tribunal en un acto legislativo;

14°. Que, asimismo, es del caso reiterar en esta sentencia a lo que por
decision acordé este Tribunal en el rol N°® 253, al expresar que, en este
orden de ideas, debemos entender que el decreto contrarfa la ley no sélo
cuando esta en pugna con su texto expreso sino, también, cuando su conte-
nido desborda el marco de posibilidades regulatorias que brinda la Consti-
tucion. En efecto, la ley hace una remision al decreto de ejecucion para que
complemente, bajo ciertas directrices, su contenido basico; pero al propio
tiempo lleva insita la obligacién de que la regulacion por la via del decreto
no vulnere los preceptos de la Constitucion ya que no resulta “razonable”
aceptar que el legislador ha encomendado a los 6rganos gubernamentales
dictar normas que pugnen con la Carta Fundamental. Lo anterior corres-
ponde a lo que en doctrina se denomina “razonabilidad técnica” y que, en
el caso que nos ocupa, se traduce en una apropiada adecuacion entre los
fines postulados por la ley y los medios que planifica el decreto para lograr-
los. En otras palabras, debe existir una correspondencia entre las obligacio-
nes que la norma impone y los propositos que la ley quiere alcanzar.”

Lo expuesto cobra especial fuerza tratindose del contenido del decreto-
ley N° 1.263 y de la ley N° 19.486 que sirven de sustento al Decreto N°
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1.679, de 31 de Diciembre de 1996, del Ministerio de Hacienda, objeto del
requerimiento;

En cuanto a la pretension de inconstitucionalidad, el Tribunal desestima
la accién deducida, utilizando una estructura argumentativa (ratio decidens)
compleja y pletérica de innovaciones, a saber:

“15°. Que, sobre el particular, debe precisarse cual es el régimen de in-
gresos y egresos que contempla la Ley de Presupuestos en conformidad
con las disposiciones constitucionales y legales pertinentes ya invocadas en
esta sentencia.

Respecto de los ingresos y conforme al inciso segundo del articulo 64
de la Carta Fundamental, la “estimacién” corresponde exclusivamente al
Presidente de la Republica. En concordancia con la norma antes citada, el
articulo 11 del Decreto-ley N°® 1.263, de 1975, precepta a: “E/ presupuesto del
Sector Priblico consiste en una estimacion financiera de los ingresos y gastos de este sector
para un aino dado, compatibilizando los recursos disponibles con el logro de metas y
objetivos previamente establecidos”. Mds adelante, en su articulo 17 reitera que el caleulo
de entradas “debe contener una proyeccion del rendimiento del sistema de ingresos pitbli-
cos”. No hay pues, aqui, una fijacién de los ingresos, sino tan s6lo una esti-
macion de los mismos.

En cuanto a los gastos, y de acuerdo con el sistema legal, no son ellos
propiamente fijados en la Ley de Presupuestos, sino autorizados por ella.
El mismo articulo 11 antes citado, expresa que el presupuesto del Sector
Publico consiste en una estimacion financiera de los gastos para este sector
para un afio dado. Por su parte, el articulo 19 del mismo decreto ley referido
dispone que “Los presupuestos de gastos son estimaciones del limite maxi-
mo a que pueden alcanzar los egresos”

De lo hasta aqui expuesto debe destacarse la importante diferencia que
existe entre el concepto de “fijacién” usado en el articulo 44, N° 4° de la
Constitucion de 1925 y el de “estimacion” que contempla la actual Consti-
tucion y al que reiteradamente alude el decreto-ley N° 1.263 tantas veces
citado;

“16°. Que, de lo anterior resulta que el Presupuesto es un instrumento
de politica fiscal que baraja la variable de ingreso y gasto publico, lo que
explica que éste contenga elementos de periodicidad, discrecionalidad y
condicionalidad que los distinguen de las leyes tradicionales;

“17°. Que, por su parte, la Constitucion determina el ambito , por lo
demas bastante reducido, dentro del cual interviene el Congreso en la apro-
bacién del proyecto de Ley de Presupuestos, debiendo distinguirse entre el
rol que le cabe en cuanto a entradas, del que le corresponde en relacion a
los gastos.

a) En cuanto a los ingresos, el Congreso no podra aumentar ni dismi-
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nuir la estimacién de los mismo. La iniciativa, entonces, para alterar el cal-
culo de entradas corresponde exclusivamente al Presidente de la Republica;

b) En cuanto a los gastos, sélo podra reducir aquéllos contenidos en el
proyecto, salvo los que estén establecidos por ley permanente.

Es conveniente, también, tener presente que el Congreso no podra apro-
bar ningtin gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin que se indique, al
mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender dicho gasto,
como ya se dijo.

Estas y otras limitaciones que consulta la Carta Fundamental, y que se
reiteran en este considerando tienen como proposito velar por una sana
politica fiscal, para lo cual deben privilegiarse criterios técnicos;

“18° Que el principio de legalidad aplicado a la Ley de Presupuestos
requiere de una interpretacion Constitucional flexible, racional y légica ya
que este instrumento, aunque formalmente es una ley, retine caracteristicas
que le dan una categoria especial en el ordenamiento juridico. Es, en defini-
tiva, la herramienta con que cuenta el Estado para satisfacer gran parte de
las necesidades publicas.

La diversidad de situaciones que pueden presentarse en la ejecucion de
la Ley de Presupuestos imposibilita una prevision total por parte del legisla-
dor. En efecto, lo complejo y dinamico no puede regularse integramente
con anticipaciéon, ni puede tampoco su normativa reducirse a esquemas
interpretativos aprioristicos.

En esta contingencia, el otorgamiento al Ejecutivo de facultades de eje-
cucién resulta inevitable para el buen funcionamiento de la accién estatal.

Si no se reconociere al 6rgano administrativo la posibilidad de accion
directa, la Ley de Presupuestos quedarfa congelada y sin operatividad. Con
razon se sostiene en la doctrina de que el Ejecutivo es el érgano estatal
encargado de instrumentar y efectivizar esta ley;

“19°. Que, en esta linea de argumentacion, el Presidente de la Republica
esta habilitado para efectuar, via decreto, determinadas adecuaciones al Pre-
supuesto Nacional y —aun mas— se encuentra facultado por la Constitucion
y la ley para ordenar mayores gastos que los contemplados por la Ley de
Presupuestos.

Esto significa que el principio constitucional de legalidad del gasto pu-
blico deber ser concebido en términos flexibles o relativos, o no rigidos o
absolutos, porque es la propia Constitucion la que habilita al legislador para
obrar asi, concretamente, en el articulo 32, N° 22.

En efecto, la ley autoriza al Presidente de la Republica, como lo ha he-
cho en los articulos 26 y 28 del decreto-ley N° 1.263, de 1975, para que
decrete un gasto superior al autorizado por el Congreso si se dan las situa-
ciones habilitantes previstas por el legislador, o sea, dentro de los presu-
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puestos planteados de antemano y autorizados por éste.

Siendo asi, el principio de la legalidad financiera en Chile esta confor-
mado por el juego armonico de las normas contenidas en la Constitucion,
en las leyes y en los decretos que implementan el Presupuesto..

En tal sentido, es un hecho que, a partir de 1977, el Presidente de la
Republica, por decreto supremo, ha procedido anualmente a fijar las nor-
mas sobre la forma de llevar a efecto determinadas modificaciones presu-
puestarias para el respectivo ejercicio financiero.

Igualmente debe considerarse a este proposito que, el Decreto-ley N°
1.263, de 1975, ha sufrido diversas modificaciones, lo que confirma la plena
vigencia que a sus disposiciones, otorgd el Congreso Nacional al modificar-
lo en cada oportunidad. Es mas, a ¢l se remite la propia Ley de Presupues-
tos en vigencia en su articulo 4° que limita el ambito de aplicacion de su
articulo 26;

“20°. Que el principio de la legalidad ha sido objeto de intensos debates
doctrinarios en torno al tema, todos ellos orientados a precisar las faculta-
des que los Poderes Legislativo y Ejecutivo tienen relacién a la materia pre-
supuestaria.

Sobre el particular este Tribunal ha tenido presente las opiniones de los
profesores y especialistas de Derecho Publico Alejandro Silva Bascufian,
Enrique Evans de la Cuadra, José Luis Cea Egafia, Jorge Ovalle Quirdz,
Jorge Precht Pizarro, y Rodrigo Pineda Garfias, que se expresan en sendos
documentos agregados al proceso;

“21°. Que, de lo expuesto en esta sentencia se deriva que es un hecho
que la Ley de Presupuestos disminuye las atribuciones legislativas del Con-
greso y amplia las facultades colegisladoras del Presidente de la Republica,
criterios que deben tenerse presente para la interpretacion de las disposi-
ciones decisoria litis;

“22°. Que la Ley de Presupuestos es una ley marco y, por tanto, corres-
ponde al organismo administrativo detallar su ejecucion. En este orden de
ideas resulta util recordar la opinién del profesor José Luis Cea Egafa que
estima que “la Ley de Presupuestos no es mas que un ejemplo particular de
aquella configuracion global del dominio maximo legal, es decir, que a ella
corresponde establecer las bases del régimen presupuestario del sector pu-
blico, entregando a la potestad reglamentaria la particularizacién y ejecu-
cioén del presupuesto nacional. Dicho en otras palabras, la Ley de Presu-
puestos es una normativa tipicamente autorizatoria, en términos generales
o basicos, de un marco que contempla los lineamientos fundamentales de
la politica de ingresos y gastos del Estado para el afio calendario, cuya apli-
cacion queda entregada al Jefe de Estado”;

“23°. Que son razones historicas, doctrinarias y de texto las que permi-



230 LEYES DE BASES EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ten avanzar, como conclusioén, que la Ley de Presupuestos se aparta en
varios aspectos de las caracteristicas y objetivos universalmente reconoci-
dos ala ley. En efecto, resulta necesario buscar una explicacion a las dispo-
siciones vigentes que autorizan al Poder Administrador para que, mediante
el ejercicio de su potestad reglamentaria, pueda efectuar adecuaciones al
presupuesto consistentes en traspasos, incrementos, reducciones y otras
modificaciones.

La historia nos muestra que la guerra civil de 1891, bajo el gobierno de
Balmaceda, se originé en su disputa con el Congreso a raiz de la discusion
de la Ley de Presupuestos. Dicha experiencia hizo que el constituyente de
1925 se cuidara de regular en forma exhaustiva el tema.

La detenida regulacion constitucional, que provienen del texto de 1925,
procura evitar asf lo que sucedio en el pasado, durante la vigencia de la Cons-
titucion de 1833, cuando con el pretexto del despacho de la Ley de Presu-
puestos el Parlamento presionaba y ejercia influencia sobre el Ejecutivo.

Por su parte, respecto de la Constitucion de 1980, debe ponerse de relie-
ve, como lo destaca el profesor don Alejandro Silva Bascufian que “todo lo
relativo al Presupuesto Anual se encuentra sumido en el propésito sustan-
cial de darle unidad de manejo tributario y financiero al sector publico,
entregando la responsabilidad de su formulacién y ejecucion al Presidente
de la Republica, como una de las manifestaciones del vigoroso
presidencialismo consagrado en la Constitucion de 1980;

“24°. Que el analisis de las normas que regulan el presupuesto nos per-
mite concluir:

A) Que el Presupuesto General de la Nacion es materia de ley, encon-
trandose asi consagrado a su respecto el principio de reserva legal. Sin em-
bargo, esto no puede llevar a desconocer que atendida su propia naturaleza,
dicho principio recibe una aplicacion atenuada y flexibilizada;

B) Que, por su naturaleza, la Ley de Presupuestos dura un afio y, por lo
tanto, a su vencimiento, debera impulsarse nuevamente el mecanismo para
la dictaciéon de la proxima;

C) Que la reserva de ley, en materia presupuestaria, esta complementada
por las normas legales citadas en esta sentencia, que autorizan el uso de la
potestad reglamentaria para colaborar en la aplicaciéon concreta de su not-
mativa para que ella logre su plena eficacia, y

D) Que la ley remite al ejercicio de la potestad reglamentaria la opera-
cion de la Ley de Presupuestos, con lo cual se produce la trilogia Constitu-
cion ley y decreto;

“25° Que debe precisarse que la normativa de la Ley de Presupuestos
ha de interpretarse segin los principios que informan la hermenéutica cons-
titucional, para que cumpla el Estado el objetivo basico que le asigna la
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Constitucion, o sea, como lo sefiala el art. 1°, inciso tercero, estar al servicio
de la persona humana y promover el bien comun, creando las condiciones
necesarias que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comu-
nidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respecto a los derechos y garantias que la Constitucioén reconoce;

“26°. Que la Constitucioén establece que, en ciertos casos, la regulacion
de algunas materias por parte del legislador no debe tener la misma ampli-
tud y profundidad que otras. El por ello que hay casos en que la fuerza de la
reserva legal puede ser calificada de absoluta o relativa. En este dltimo caso,
incumbe un mayor campo de accion a la potestad reglamentaria subordina-
da, siendo propio de la ley sefalar sélo las bases, criterios o parametros
generales que encuadran el ejercicio de aquella potestad. Ello ocurre cada
vez que la Constitucion emplea expresiones como “con arreglo a la ley”,
“de acuerdo con las leyes”, “con sujecion a la ley”, “de acuerdo a lo que
determine la ley” o “en conformidad a la ley”, v. gr. en los articulos 10, N°
4; 24 inciso segundo; 32, N° 2; 87 y 94 de la Constitucién en vigor;

“27°. Que, del analisis efectuado en esta sentencia y de las disposiciones
invocadas, puede concluirse que la legalidad del gasto publico significa que
ellos deben estar incluidos, como gastos, en la Ley de Presupuesto; mas,
por la via de la potestad reglamentaria de ejecucion, el Presidente de la
Republica puede hacer uso de las facultades que expresamente le confiere
el Decreto-ley N° 1.263, de 1975;

“28°. Que con todo lo expuesto en los considerandos precedentes sur-
ge con claridad el verdadero sentido y alcance del articulo 32, N° 22, de la
Carta Fundamental, que dispone que es atribucion especial del Presidente
de la Republica “Cuidar de la recaudacion de las rentas publicas y decretar
su inversion con arreglo a la ley”.

La expresion “con arreglo a la ley” tiene fundamental importancia por-
que ella denota que el constituyente no ha reservado exclusivamente a la ley
la materia respectiva, sino que ha convocado a la potestad reglamentaria
para regularla en los términos que fije la ley.

En consecuencia, en el caso en estudio, es el Decreto-ley N° 1.263 y la
ley N 19.486 los que establecen el nicleo central conforme al cual puede el
Presidente de la Republica ejercer su potestad reglamentaria en este campo.

Ello conduce entonces, necesaria e ineludiblemente, a resolver que el
Decreto Supremo N° 1.679 impugnado, dictado en virtud de las normas
legales antes sefialadas, esta en perfecta concordancia y armonia con la pre-
ceptiva constitucional;

En la estructura argumentativa el Tribunal asienta una doctrina
jurisprudencial que consolida una orientacion reciente en materia de reser-
vas legales e instituye una nueva categoria: ley marco, base o cuadro, que en
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la doctrina habia sido sostenida por los profesores J. Tapia Valdés, L. Bulnes
y H. Molina Guaita. Efectivamente, en cuanto a la reserva de ley en materia
financiera publica se requiere, a juicio del Tribunal una “interpretacion flexi-
ble, racional y l6gica”, ya que la Ley de Presupuestos es una ley de caracte-
risticas especiales en el ordenamiento juridico (cons. 18°), por lo que la
legalidad presupuestaria debe ser concebida en “términos flexibles o relati-
vos, no rigidos o absolutos, porque es la propia Constitucion la que habilita
al legislador para obrar asi, concretamente, el art. 32 N° 22 (cons. 19°).

El Tribunal admite que en atencion a materias de dominio legal la “fuer-
za de la reserva legal puede ser clasificada de absoluta o relativa” (cons.
26°); de suerte que la Constitucion predetermina tal “fuerza” o intensidad
de la reserva, definiendo la “fuerza” de la potestad reglamentaria, configu-
randose reserva relativa cuando emplea expresiones como “con arreglo a la
ley”, “de acuerdo con las leyes”, “con sujecion a la ley”, “de acuerdo a lo
que determine la ley”, o “en conformidad a la ley”, v. gt. en los articulos 10
N° 4; 24 inciso segundo; 32 N° 22; 87 y 94 de la Constitucion. La suma
relativa incumbe “un mayor campo de accion a la potestad reglamentaria
subordinada, siendo de la ley sefialar so6lo las bases, criterios o parametros
generales que encuadran el ejercicio de aquella potestad” (cons. 26°).

Unido a esta concepcion de reserva legal relativa estd la definicion del
Tribunal de la Ley de Presupuestos como una “ley marco”, ey de bases» o
“ley cuadro”, con lo cual introduce una nueva categoria especial de ley fun-
dada en elementos materiales (“fuerza” o intensidad de la reserva). Ade-
mas, la Ley de Presupuestos obedece a una reserva flexible, en razén de que
la “administracién econémica-financiera” del Estado es atribucion exclusi-
va del Presidente de la Republica (art. 32 N° 22) lo que se proyecta en su
potestad reglamentaria, todo en el contexto de un régimen politico
presidencialista, que orienta como férmula politica las reglas de hermenéu-
tica incardinadas al fin inmanente de bien comun de la comunidad estatal.

La relacion ley—reglamento cuyo esquema tiene su raiz en la Constitu-
cioén, no es una relacion rigida o mecanica, sino mas bien dialéctica; ya que
en conexion con la garantfa del principio de reserva de ley, se atribuye al
legislador y a los diversos tipos de ley (de haber reservas especiales de ley),
la delimitacion, limitacion y regulacion de las condiciones de ejercicio de
los derechos fundamentales, condiciones que podran tener mayor o menor
detalle en la ley formal, e incluso podran constituir limites al ejercicio de
tales derechos. Tal relacion ley-reglamento tiene una ligazon directa con las
directrices politicas o férmula politica que estan llamadas a ejercer una in-
fluencia relevante en las reglas de hermenéutica constitucional, cuyo eje es
el método finalista-sistémico. Precisamente, la ambivalencia de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional a través del tiempo en lo con-
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cerniente a la ley-reglamento y el principio de reserva de ley, que hemos
caracterizado como el paso del “afrancesamiento” a la “germanizaciéon” y
de éste al “practicismo”, no son sino licencias para designar estos cambios
relevantes en la doctrina jurisprudencial, que el Tribunal usualmente no
reconoce de modo explicito, se trata de un «over ruled» puro y simple.

Del modo expuesto en la actualidad la doctrina jurisprudencial, junto
con reforzar el concepto de forma de ley, incorpora una nueva categoria
material de ley: ley de bases o cuadro (Ley de Presupuesto); refuerza el
ambito de la potestad reglamentaria en el campo de la “administracion eco-
némico-financiera del Estado”, también refuerza la potestad de politica
exterior del Presidente de la Republica y se inclina por una concepcion de
reserva de ley relativa, admitiendo que la ley recoja las referencias normati-
vas de orden formal y material de tipo esencial o basica, y que el reglamento
de ejecucion o subordinado pueda contener referencias normativas de tipo
accidental y necesarias para la total ejecucion o cumplimiento de la ley. En
este sentido es un obiter dictum relevante, que refuerza la centralidad de la ley,
el contenido en la sentencia rol N° 253, de 1997, que desestimé requeri-
miento contra el DS. N°171, fundado en que enjuiciar la constitucionalidad
implicita de la ley importa vulnerar normas constitucionales sobre reparto
de competencia, principio de supremacia y atribuciones exclusivas de los
poderes del Estado (cons. 7°), distinguiendo netamente entre el juicio de
legalidad y el juicio de constitucionalidad (cons. 15°); con lo cual prescinde
de la doctrina anteriotr asentada en las sentencias rol N° 153 de 1993, rol N°
245 de 1996 y rol N° 116 de 1990, rol N° 146 y rol N° 167 de 1992, como
anota la prevencion de la Ministra Luz Bulnes A., la que fundada en los
principios de constitucionalidad sostiene que el juicio del Tribunal debe
hacerse con independencia de la ley (fundamento 7).

La incorporacion de la categorfa “ley marco”, con elementos materiales,
coopera con la dificultad de fijar un concepto univoco de ley (formal o
material); reconociendo el Tribunal lo peculiar de la Ley de Presupuestos,
como P. Laband lo hace en Alemania en 1870, aunque en un contexto dis-
tinto y con una finalidad ideoldgica precisa.

Por dltimo, con fecha 26 de junio de 2001 el Tribunal Constitucional
(sentencia rol N°325) por unanimidad de sus miembros, rechazo el requeri-
miento interpuesto por 20 senadores, en proceso de constitucionalidad re-
lativo a decreto supremo N°20 del Ministerio Secretaria General de la Pre-
sidencia, de 2001, que dispone que los vehiculos que porten sello verde
estaran afectos a restriccién vehicular por causas de contaminacion atmos-
férica en episodios de pre emergencia y emergencia ambiental.

La sentencia siguiendo la estructura del requerimiento o impugnacién
de constitucionalidad, se pronuncia primero acerca de la competencia del
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Tribunal y mas tarde acerca de los supuestos vicios de constitucionalidad
(forma y fondo). La decision acerca de la competencia del Tribunal, con
motivo del informe del Contralor General de la Republica que sostuvo la
inadmisibilidad del requerimiento por falta de legitimacion procesal activa,
da origen a un obiter dictum en que el Tribunal asienta una nueva doctrina
jurisprudencial acerca del alcance de la competencia del N°12 del articulo
82 de la Constituciéon Politica de la Republica. Asimismo, el Tribunal en
cuanto al proceso de constitucionalidad misma recoge una ratio decidendi
que plantea nuevos temas en el examen de su doctrina jurisprudencial.

De modo preliminar para un adecuado comentario del obiter dictum es
menester reproducir los fundamentos juridicos mas significativos de las
sentencias en lo que concierne a la determinacion de la competencia del
Tribunal Constitucional en el campo del control de constitucionalidad de
actos estatales que emanan de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica, en particular las competencias de los N%. 5y 12 del articulo 82
de la Constitucion:

“3°. Que, en esencia, el problema que se ha suscitado consiste en preci-
sar si los Senadores requirentes son legitimados activos para deducir el re-
querimiento interpuesto en contra del D.S. N° 20 ya mencionado, en los
términos propuestos. En otras palabras, y con mayor precision juridica, la
cuestion suscitada consiste en resolver si un requerimiento que impugna un
decreto emitido en virtud de la potestad reglamentaria de ejecucion del
Presidente de la Republica, por versar sobre materias propias de ley, se
encuentra comprendido dentro de la atribucion contemplada en el articulo
82 N° 5° de la Carta Politica, dentro de la expresion “decretos inconstitu-
cionales” que ésta emplea, o cae bajo el ambito de la facultad consagrada en
el N° 12° del mismo articulo que se refiere a los decretos que versen sobre
«... materias que pudieren estar reservadas a la ley por mandato del articulo 60».

“5°. Que, sin embargo, como podra apreciarse, la resolucion de este
asunto no se circunscribe s6lo a un simple problema de legitimacién proce-
sal, sino que es de vastas proyecciones en el ordenamiento constitucional,
porque la tesis que se sustente importara un pronunciamiento sobre las
facultades de las minorfas parlamentarias para ejercer acciones tendientes a
controlar que los actos del Poder Ejecutivo se ajusten a la Constitucion y el
verdadero alcance de su participacion en nuestro sistema democratico que
consagra el articulo 4° de nuestra Carta Fundamental. Al propio tiempo, la
decision también se extiende sobre uno de los pilares basicos de nuestro
Estado de Derecho, cual es el ambito de las atribuciones de este Tribunal
para velar por el fiel camplimiento del principio de supremacia constitucio-
nal consagrado en el articulo 6° del Capitulo I sobre Bases de la
Institucionalidad. El Tribunal Constitucional es uno de los 6rganos esen-
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ciales que debe custodiar aquel principio y frente a la trascendencia de sus
funciones no puede ni debe, actuando dentro de su competencia, dejar de
ejercer sus atribuciones por las razones que se invocan por la Contralorfa,
omitiendo, asf, un pronunciamiento sobre normas que forman parte de
nuestro ordenamiento juridico y que han sido cuestionadas por veinte Se-
nadores por estimar que adolecen de severos vicios de inconstitucionalidad
relacionados con la libertad y otros derechos fundamentales de la persona
humana”.

“22°. Que, en efecto, las tres enmiendas insertadas por el Poder Consti-
tuyente fueron: a) Mantener el sistema de efectuar una enumeracion de los
asuntos que “Sdlo son materias de ley”; pero agregando uno nuevo que es el
contenido en el nimero 20 del actual articulo 60 de la Carta Fundamental
que dice: “Toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”; b) Modificar la redaccion relativa a la
potestad reglamentaria del Jefe del Estado dejandola en los términos que
expresa el actual articulo 32, N° 8°, de la Constitucion que dice: “Son atribu-
ciones especiales del Presidente de la Repitblica: 8°. Ejercer la potestad reglamentaria en
todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad
de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la
¢jecucion de las leyes”; y ¢) Otorgar una nueva atribucion al Tribunal Constitu-
cional, que no estaba contenida en ninguno de los dos proyectos propues-
tos, y que es la del numero 12° del articulo 82 de la Carta Politica que
prescribe: “Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos dictados en el
gercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiiblica, cuando ellos se
refieran a materias que pudieren estar reservadas a la ley por mandato del articnlo 607,
disponiendo, ademas, que en este caso solamente podfan requerir el Senado
o la Camara de Diputados;

“23°. Que, si reflexionamos con profundidad sobre las modificaciones
introducidas por el Poder Constituyente a estas normas, las relacionamos
dandole su pristino significado en una interpretacién de contexto y armo-
nica y traemos a colacién los principios de hermenéutica constitucional
consignados en los considerandos sexto, décimo, décimosegundo, y
décimotercero de esta sentencia, fuerza es concluir que el articulo 82, N°
12°, de la Constitucion tnicamente se refiere a los decretos dictados por el
Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad reglamentaria auto-
noma y, en cambio, aquellos fundados en la potestad reglamentaria de eje-
cucion del Jefe del Estado estan comprendidos en el numeral 5° del mismo
articulo, cuando ellos vulneran la Constitucion cualquiera que sea su causa
o motivo, por las razones que se expresan en los considerandos siguientes”.

“24°. Que, como puede apreciarse de la lectura del articulo 60, N° 20),
de la Carta Fundamental, este precepto esta redactado en términos excesi-
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vamente amplios e indeterminados sin sefialar directamente el contenido
de aquello que debe ser materia de ley. La disposicion mas bien precisa tres
caracteristicas formales, a saber: a) que sea “general”, b) que sea “obligato-
ria”;y, ¢) que “estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”, sin estable-
cer cuales son las materias de ese ordenamiento juridico que comprende o
a las cuales se extiende. Como es facil comprender, dado los términos am-
plios en que esta concebida esta norma, a quienes corresponda aplicarla o
interpretarla deberan actuar con extrema acuciosidad y como dice Lucas
Verdu “con exquisito rigot”, ya que la exigencia de la certeza juridica, prin-
cipio fundamental de Derecho, asi lo requiere”.

“28° Que, ante esta evidente realidad es inaceptable sostener que la
atribucion conferida en el N° 12° del articulo 82 es especial o excepcional
respecto de la contenida en el numeral 5°. Esto no es juridicamente efecti-
vo, porque ellas regulan dos situaciones o institutos enteramente distintos
que obedecen a diferentes causas y persiguen diversas finalidades. La pri-
mera, la del N° 12° se refiere a los decretos dictados por el Presidente de la
Republica en el ejercicio de la potestad reglamentaria autbnoma que versen
sobre materias que pudieren estar reservadas al dominio legal. LLa segunda,
la del N° 5°, en lo pertinente, rige patra los decretos emanados del Jefe del
Estado, en virtud de la potestad reglamentaria de ejecucion, que adolezcan
de un vicio de inconstitucionalidad, cualquiera que sea la naturaleza de éste.
Es por ello que quienes pueden requerir en estos dos casos diversos sean
titulares constitucionales distintos. Siguiendo este criterio, las normas en
estudio tienen la ratio legis, ausente en la interpretacion contraria, como se
explico en el considerando décimo de esta sentencia”.

“29°. Que resta sefalar que el sistema interpretativo empleado se funda
en antecedentes historicos fidedignos del establecimiento de las normas en
estudio y en hechos reales y objetivos que fueron sucediéndose en el tiem-
po durante la gestacion de la Constitucion y que culminaron con su texto
actual, después de las reformas que se le han introducido desde su entrada
en vigencia y no en apreciaciones subjetivas no razonables”.

“30°. Que el camino seguido ha sido mas dificil, arduo y exigente que
optar por interpretar las normas en juego, conforme al sistema literalista;
pero valia la pena recorretlo, pues nos ha proporcionado una fundamentacion
solida para concluir de manera irredargiible que el articulo 82, N° 12°, de
nuestra Constitucion dnicamente se refiere a los decretos del Presidente de
la Republica dictados en ejercicio de su “potestad reglamentaria auténo-
ma” cuando versen sobre materias propias de ley y como ocurre que el
decreto cuestionado nimero 20 del Ministerio Secretaria General de la Pre-
sidencia, de 22 de enero de 2001, es un decreto expedido por el Jefe del
Estado en virtud de su “potestad reglamentaria de ejecucion”, veinte Sena-
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dores estan plenamente legitimados para deducir el presente reclamo, de-
biendo resolverse el fondo de la inconstitucionalidad que se solicita, sin
exclusion alguna, como lo pretende la Contraloria General de la Republica;

Los razonamientos precedentes nos llevan a la conclusion que la inter-
pretacion contraria cercena de manera importante las atribuciones de esta
Magistratura para velar por la supremacia constitucional de los actos de la
Administracion y altera el sistema de contrapesos de poderes en que se
funda nuestra democracia, ya que priva a las minorfas parlamentarias de
ejercer un importante derecho para hacer efectivo el control de
constitucionalidad sobre los decretos de ejecucion de las leyes”.

“32°. Que, mas aun, la contraparte en esos requerimientos, el Presidente
de la Republica, no ha objetado la admisibilidad de estos requerimientos
por haber sido deducidos por una cuarta parte de Senadores o Diputados
en ejercicio, esto es, por falta de legitimacion activa. Es mas, en los prime-
ros requerimientos el Jefe del Estado planted la inadmisibilidad, por otra
razon distinta, porque estimaba que la causal del N° 5°, del articulo 82 de la
Constitucion solo procedia por razones formales y no de fondo. Después
de reiterados fallos del Tribunal que rechazaron tal argumentacién defen-
diendo su competencia, siendo el primero de ellos el de 27 de noviembre de
1990, rol N° 116, el Ejecutivo no volvié a insistit en sus planteamientos;

En este lugar es menester recoger de modo sumario algunos comenta-
rios relativos al obiter dictum, a saber:

a) El Tribunal Constitucional (T'C) desde su instalacion ha declarado
que la interpretacion constitucional se rige por reglas de hermenéutica pro-
pias, en las que resulta prevalente la regla finalista sistémica, en virtud de la
cual “la Constitucioén es un todo organico y el sentido de sus normas debe
ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspon-
dencia y armonia”; citando como es costumbre a Segundo Linares Quinta-
na y su obra “Tratado de la Ciencia y del Derecho Constitucional” (Cons.
5°, 6°,12°). Cuestion distinta es si el Tribunal ha aplicado consistentemente
esta regla. En la especie el Tribunal declara aplicar la regla hermenéutica
sistémica pero buena parte de su argumentacién descansa en la regla de
historia fidedigna (Cons 11°, 12°y ss.), es decir, la busqueda de la voluntad
del Poder Constituyente; concluyendo a este efecto que la clausula de do-
minio legal maximo de potestad reglamentaria de los articulos 60 y 32 N°8
debe ser concordada con la nueva atribucién del N°12 del articulo 82 de la
Constitucién, incorporada por la Junta de Gobierno y su grupo de trabajo.
El Tribunal presupone la existencia de una historia fidedigna de la Consti-
tucion, la que no es tal, mas ain si se considera que no disponemos de
antecedentes ciertos acerca del trabajo de la Junta de Gobierno como 6rga-
no constituyente. IL.a “historia fidedigna” sélo nos indica la voluntad del
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poder constituyente de un régimen autoritario de fortalecer la institucion
presidencial y racionalizar la institucion parlamentaria. En este contexto,
cabe una precomprension de la incorporacion a la Carta de un sistema de
reparto de potestades normativas tomado del constitucionalismo francés
de la V Republica.

b) En cuanto a la sentencia sobre “restriccion a cataliticos” me parece
que adolece de un conjunto de defectos, a saber: el Tribunal al pronunciar-
se sobre la legitimacion procesal activa a proposito del N°12 del articulo 82
de la Constitucién recoge una linea argumental de la cual discrepo, y en
cambio, no aplica el principio pro requirente antes recogido en su jurispru-
dencia utilizando la regla finalista; y también, declara no emitir pronuncia-
miento sobre la cuestiéon de fondo o de mérito del conflicto de
constitucionalidad, pero concluye fallando, que a pesar de que las normas
legales en que se funda el decreto de restriccion no cumplen “a cabalidad”
los requisitos de “determinacion y especificidad”, que la medida de restric-
ci6én vehicular es excepcional para emergencia y pre emergencia ambiental
y destinada a proteger el derecho “mas preciado” cual es la vida humana y
la integridad fisica y psiquica. En suma, el Tribunal sostiene una doctrina de
“cuasi” constitucionalidad del decreto supremo N°20, de 2001, llamando al
legislador a llenar un vacio legal, lo que es una suma contradiccion.

¢) ElTribunal Constitucional al desechar la inadmisibilidad y admitir la
legitimacion procesal activa en virtud del N°5 del articulo 82 de la Carta,
reitera una vieja doctrina jurisprudencial en orden a admitir la legitimacion
procesal de minorfas cualificadas de ambas camaras para impugnar la
constitucionalidad de decretos supremos y decretos reglamentarios por la
via citada, quedando comprendidos en la expresion “decreto inconstitucio-
nal» los referidos actos estatales. Sin embargo, el Tribunal lo hace no funda-
do en el principio pro requirente sino en una nueva doctrina acerca de la
potestad reglamentaria de ejecucion y auténoma y de la clausula de domi-
nio legal.

d) La interpretacion tradicional del Tribunal conforme a la cual el arti-
culo 82 N° 5 de la Constitucién admite todo tipo de impugnaciones de
constitucionalidad de decretos supremos se aviene mas a la posibilidad de
dejar abierta las impugnaciones de constitucionalidad de los actos que ema-
nan del Poder Ejecutivo, porque de lo contrario de utilizarse la via del N°
12 articulo 82 se restringe la legitimacion procesal activa a las decisiones de
la Camara y el Senado como 6rganos, que obviamente son decisiones de
mayortia, y por tanto, se limita la posibilidad que tienen las minorfas cualifi-
cadas de las camaras para impetrar este tipo de procesos constitucionales.
Con todo, desde el punto de vista del texto mismo de la Constitucioén y su
techo ideoldgico autoritario, se podrian formular buenos argumentos para
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discrepar de esta doctrina, por las siguientes razones: el Tribunal
descontextualiza el analisis relativo a la supremacia de la Constitucion de la
finalidad que tuvo el constituyente de 1980 al hacer el reparto de poderes
normativos. Dicho constituyente es autoritario y en esa medida recibié en
nuestro pafs un modelo de reparto de potestades normativas fundado en la
Constitucion francesa (1958) que establece un mecanismo de reparto de
potestades normativas fundado en la clausula de dominio legal maximo y la
potestad reglamentaria auténoma. En efecto, el articulo 60 de la Constitu-
cion recepciona la clausula de dominio legal maximo en virtud de la cual se
sefiala en una regla de numerus clausus es decir, fija taxativamente las materias
que son de dominio legal y al mismo tiempo se encomienda a la potestad
reglamentaria autbnoma todo aquel campo de normacién general que no
esta taxativamente comprendido en la enumeracion en el articulo 60 o en
las remisiones que este articulo admite. La finalidad de este reparto de po-
testades normativas, evidentemente como lo fue en la Francia de De Gaulle
y en el Gobierno de Pinochet, fue reforzar la potestad normativa del Presi-
dente de la Republica. IL.a Constitucién en su techo ideolégico autoritario es
congruente con este reforzamiento de la potestad normativa del Presidente
y con la racionalizacion de la potestad legislativa del Congreso Nacional.
Curiosamente, el Tribunal hizo una interpretacion de la Constitucion que
lo llev6 desde una Constitucion afrancesada en lo que se refiere al reparto
de potestades normativas a una suerte de germanizacion, es decir, de un
reequilibrio de las potestades normativas del Poder Ejecutivo y del Congre-
so Nacional. Para ello interpreté que por la via del articulo 82 N° 5 podian
impetrarse procesos de constitucionalidad en que se impugnasen decretos
inconstitucionales por minorias cualificadas del Congreso Nacional y no
por la mayoria de ambas Camaras.

e) Sin embargo, cabe compartir una lectura de la Constituciéon cons-
truida sobre la base del principio democratico y las decisiones de la Consti-
tucién acerca de su “férmula politica”, que lejos de un pretendido
originalismo o anclaje en una presupuesta voluntad del Poder Constituyen-
te concibe a la Carta como un verdadero pacto de la comunidad politica.
En este orden de ideas, la interpretacion finalista o sistémica de la Constitu-
cioén es congruente con admitir la legitimacion procesal a las minorfas par-
lamentarias y de obtener un sistema completo de control de
constitucionalidad de los actos estatales, en el marco de las competencias
tasadas del Tribunal. Pero, el Tribunal en vez de aplicar el viejo principio
pro requirente, argumenté en torno a la potestad legislativa y la potestad
reglamentaria autbnoma, y sus ambitos de normacion, sosteniendo una nueva
doctrina que hace aplicable el N°12 del articulo 82 de la Constitucién sélo
al reglamento autébnomo en conflicto con la ley formal. Esta doctrina del
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Tribunal no tiene sostén, ya que en la especie lo que se planteaba era el
alcance de la reserva legal y la flexibilidad que el principio de legalidad tiene
como bloque de legalidad en un moderno Estado de Derecho.

f) En el fondo el Tribunal no situé el conflicto de constitucionalidad en
el marco de potestad reglamentaria y potestad legislativa, y del alcance de la
reserva legal (absoluta o relativa), sino en la identificaciéon de una compe-
tencia exclusiva para la potestad reglamentaria autébnoma en el N°12 del
articulo 82.

2) Asimismo, el Tribunal Constitucional cuestiona la clausula de domi-
nio legal maximo, afirmando que el articulo 60 N°20 es una regla de numerns
apertus, es decir, no se indica el dominio de ley sino las caracteristicas forma-
les de la normacion: generalidad, obligatoriedad y bases esenciales de un
orden juridico (Cons. 24°). De ello cabe colegir a contrario que el Tribunal
reconoce en la potestad reglamentaria autbnoma una ficcioén, con lo cual la
competencia del N°12 del articulo 82 de la Carta es una “competencia de
laboratorio”.

h) En consecuencia, sélo resta decir que el constituyente autoritario
pensoé el Tribunal Constitucional como un «perro guardian» del Congreso
Nacional para el reparto de potestades normativas, al igual que el constitu-
yente francés de 1958, de donde se inspira el nuestro. En cambio, el Tribu-
nal Constitucional en clave de cierto “activismo judicial” opta por ser guar-
dian del Poder Ejecutivo, mas que del Congreso Nacional.

También es menester recoger un comentario a la ratio decidendi de 1a sen-
tencia que resuelve en cuanto «al fondo» el conflicto de constitucionalidad,
para lo cual debemos recoger fragmentariamente los fundamentos juridi-
cos relevantes:

“38° Que, como se advierte, estas alegaciones miran al mérito de la
norma, lo que claramente excede la 6rbita de competencia de este Tribunal.
Como reiteradamente se ha declarado por esta sede, dichos juicios de méri-
to, oportunidad o conveniencia, se encuentran radicados en los érganos de
los cuales emana la respectiva regulacién. No es en consecuencia proceden-
te que un requerimiento enderezado a que este Tribunal se aboque a anali-
zar y decidir mas alla de su esfera de atribuciones, que en esta materia im-
porta solo un examen juridico de constitucionalidad del impugnado decre-
to, debiendo prescindir de cualquier consideracion o raciocinio factual. De
esta manera, la cuestion a resolver queda centrada en dilucidar si el decreto
supremo impugnado, infringe o no el principio de la reserva legal a que
reiteradamente aluden los Senadores requirentes, quebrantando asf las ga-
rantfas constitucionales que se especifican; 39°. Que, sobre el particular es
importante tener en vista la alegacion del requerimiento en el sentido que
los dos derechos que se dicen conculcados, el de propiedad y la libertad
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ambulatoria, permiten que so6lo la ley los limite o regule, como se despren-
derfa del inciso segundo del N° 24° del articulo 19, y de la letra a) del N° 7°
del mismo articulo 19, ambos de la Carta Fundamental. Sostienen que en la
medida que las restricciones para el uso de los vehiculos que ellos indican,
unicamente tienen su antecedente en el decreto supremo que atacan, se pro-
ducirfa la invasion a estas reservas legales especificas y, consecuencialmente,
el quebrantamiento de ambas garantias constitucionales.

“40°. Que, en este sentido es necesario reiterar el criterio que ha sosteni-
do este Tribunal en cuanto a que las disposiciones legales que regulen el
ejercicio de estos derechos, deben reunir los requisitos de “determinacién”
y “especificidad”. El primero exige que los derechos que puedan ser afecta-
dos se sefalen, en forma concreta, en la norma legal; y el segundo requiere
que la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se
puedan adoptar con tal finalidad. Por ultimo, los derechos no podran ser
afectados en su esencia, ni imponetles condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio. Cumplidas que sean dichas exigencias, es
posible y licito que el Poder Ejecutivo haga uso de su potestad reglamenta-
ria de ejecucién, pormenorizando y particularizando, en los aspectos
instrumentales, la norma para hacer asi posible el mandato legal;

“41°. Que, en este mismo orden de ideas es util consignar que ocurre
con frecuencia que sea la misma ley la que convoque la potestad reglamen-
taria, o que por tratarse de una ley de bases, por su caracter general, sea
indispensable el uso de esta potestad de ejecucion. En la situacién en anali-
sis, los dos cuerpos legales que se invocan como antecedente del acto admi-
nistrativo impugnado —la Ley de Bases del Medio Ambiente y Ley del Tran-
sito- convocan reiteradamente a la potestad reglamentaria, y ambas podrian
ser calificadas como leyes de bases, toda vez que serfan encasillables dentro
del concepto que consigna el N° 20) del articulo 60 de la Constitucion.
Ahora, especificamente respecto de la primera de las indicadas, la historia
fidedigna de su establecimiento y muy en particular el Mensaje del Presi-
dente de la Republica, refuerza lo antes anotado”.

“45°. Que ambas normas en su aplicacién conjugada, permiten restrin-
gir excepcionalmente la circulacion vehicular por ciertas y determinadas
vias publicas, siempre que hubiese “causa justificada”. Se pretende por el
Poder Ejecutivo que la normativa restrictiva controvertida, tendrfa como
“causa justificada” las razones ambientales que invoca, por lo que afirma su
constitucionalidad, basada en las disposiciones legales recién sefialadas. Si
bien es cierto que estas normas cumplen con el requisito de “especifici-
dad”, en cuanto senalan la medida restrictiva que el reglamento puede adop-
tar, no ocurre lo mismo con el requisito de “determinacion”, toda vez que
explicitamente no se sefiala el derecho, constitucionalmente protegido, que
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pueda ser afectado”.

“46°. Que acorde con lo expresado, si bien las normas legales en que se
funda el D.S. N° 20 en estudio no cumplen a cabalidad con los requisitos de
“determinacion” de los derechos que podran ser afectados y “especifici-
dad” de las medidas que se autorizan para llevar a cabo tal objetivo que la
Carta Fundamental exige a fin de restringir o limitar los derechos compro-
metidos en el caso sub /ite, esta Magistratura ha llegado a la conviccién que
tales requisitos resultan aceptables en este caso y sélo para aplicacion a él.
Ello, en consideracion de que la medida de restriccion vehicular, estableci-
da con el caracter de excepcional y en situaciones de emergencia y pre-
emergencia ambiental obedece al cumplimiento de un deber del Estado
consagrado en el inciso primero del nimero 8° del articulo 19 de la Consti-
tucion y esta destinada a proteger el derecho mas preciado de los asegura-
dos por nuestro Coédigo Politico, cual es la vida humana y la integridad
fisica y psiquica de las personas. Obrar de otra manera y declarar la
inconstitucionalidad del D.S. N° 20 podtia generar una vulneracién de ma-
yor entidad de nuestra Carta Fundamental, al no permitir la ejecucion de
una restriccion de derechos que, atendida la situacién ambiental existente,
resulta necesaria para proteger la salud de la poblacion y, por ende, lograr el
bien comun, finalidad primordial del Estado, establecida en el articulo 1° de
la Constitucion”.

“47°. Que, por las consideraciones expresadas en el razonamiento pre-
cedente y a fin de cumplir debidamente con el mandato constitucional so-
bre limitaciones o restricciones a los derechos fundamentales que nuestra
Carta Politica establece en su articulo 19, este Tribunal insta a los Poderes
Colegisladores a llenar el vacio que se produjo en esta materia, luego de
haberse declarado la inconstitucionalidad del articulo 49 del proyecto de la
actual ley N° 19.300, por sentencia de 28 de febrero de 1994, rol N° 185,y
cuyo texto original estaba en el articulo 34 del proyecto contenido en el
Mensaje enviado por el Presidente de la Republica al Congreso Nacional en
septiembre de 1992. Lo anterior resulta enteramente pertinente, porque si
el legislador hubiere estimado que las normas invocadas en esta sentencia
para justificar la restriccion vehicular eran completamente suficientes, no
habria incluido en el proyecto de la ley N° 19.300, el referido articulo 49,
que regulaba precisamente esta materia, pues como lo ha manifestado reite-
radamente este Tribunal, no es dable aceptar en la interpretacion de la Cons-
titucion ni de la ley que sus autores incorporen en sus textos normas super-
fluas, reiterativas o innecesarias que lejos de contribuir a la clarificacion de
sus prescripciones, confundan y tornen oscuro o dificil de comprender lo
que para el legislador es claro y preciso”.

“48°. Que, asi, por lo demas, lo demuestra de manera palmaria la histo-
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ria fidedigna de la citada ley N°® 19.300. En efecto, la Comisién del Medio
Ambiente y Bienes Nacionales del Senado en su respectivo informe del
proyecto de la ley aludida expresé: “El constituyente reconoce derechos
fundamentales de la persona, regulados en el texto de la Constitucion, y
establece sus limites y las situaciones en que ellos pueden verse afectados.
Asimismo, entrega en forma expresa y restrictiva un mandato al legislador
para regular, complementar, limitar o restringir tales derechos e imponer
obligaciones a su respecto. En este sentido, las normas legales que se dicten
no pueden afectar los derechos en su esencia ni significar obstaculos que
impidan su libre ejercicio”.

“Se concluye, en consecuencia —agrega— que solo la ley puede establecer
restricciones al ejercicio de derechos constitucionales con el objetivo preci-
so y unico de proteger el medio ambiente, si por restricciones se entiende
reducir a menores limites o grados, o modificar, el ejercicio de derechos
que deben quedar expresamente determinados. De allf que las restricciones
que se establezcan en la ley deben ser especificas, concretas y no genéricas,
afectando unicamente el ejercicio de derechos garantizados por la Consti-
tucioén y que deben estar determinadamente sefalados en la ley” (Diario de
Sesiones del Senado, Sesion N° 47, de 4 de mayo de 1993, anexo de documen-
tos, pagina 5652). Por su parte, en el Informe de la Comisién de Recursos
Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente de la Camara de Diputa-
dos emitido a raiz del mismo proyecto de ley, en segundo tramite constitu-
cional, se estableci6 en idénticos términos las ideas transcritas precedente-
mente contenidas en el Informe del Senado (Diario de Sesiones de la Cdmara de
Diputados, Sesion N° 23, de 15 de diciembre de 1993, pagina 2342).»

A modo de comentario de la ratio decidendi cabe recoger sumariamente
los siguientes:

a) ElTribunal Constitucional declara no emitir «juicios de mérito, opor-
tunidad o conveniencia» (Cons. 38°) acerca de los actos de regulacion, lo
que es reiterada doctrina del 6rgano (SS.TC. rol N° 43, rol N° 276, rol N°
231 y N° 242, rol N° 247). El Tribunal es un tribunal de derecho que ejerce
un control juridico de constitucionalidad y es propio de dicho control que
el patrén para enjuiciar las normas sea un patrén juridico y no uno de con-
veniencia o direccioén politica de los asuntos publicos (Art 81 y 82 C.PR.y
Arts. 1°, 3° de la ley N°17.997). El Tribunal no esta llamado a hacer un
juicio de las politicas puiblicas que realizan los poderes politicos, sino que
esta llamado a hacer un control en base a un derecho material que esta
contenido esencialmente en la Constitucion. Por ello, la legitimidad del Tti-
bunal Constitucional arranca de la Constitucion, es una legitimidad buro-
cratica e instrumental, ligada a su quehacer y a la legitimidad de sus senten-
cias en todos los niveles de la opinién publica; y este tipo de legitimidad esta
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en tension con todo «activismo judicialy.

b) Ademas el Tribunal en relacién al principio de reserva legal y los
derechos fundamentales, en particular el derecho de propiedad y la libertad
ambulatoria sostiene que es una exigencia al concepto ley los requisitos de
«determinacién y especificidady, en virtud de los cuales la ley formal debe
ser la fuente de desarrollo normativo de derechos, y sin perjuicio de la
garantia de contenido esencial del articulo 19 N°26 de la Constitucion. Con
ello, el Tribunal insinda un concepto material de ley, como ocurre con la
novisima categoria de «ley de bases» del articulo 60 N°20, que antes se
utiliz6 para la legislacion financiera.

¢) Asimismo, el Tribunal retomando la doctrina jurisprudencial acerca
de las leyes de bases o cuadros, inserta en esta categoria alaley N°19.300 de
Bases del Medio Ambiente y a la ley N°18.290 del Transito, por la amplitud
de su convocatoria a la potestad reglamentaria (Cons. 40° y 41°), lo que
queda demostrado con la remisiéon normativa reglamentaria en el campo de
normas de emision, planes de prevencion y de contaminacion, entre otras.

d) Con esta argumentacion el Tribunal pretende obviar la discusion acer-
ca del principio de reserva legal y su doctrina jurisprudencial, que desde la
reserva absoluta evoluciona a la reserva relativa. En este orden de ideas el
Tribunal en la sentencia recaida en la ley de Bases del Medio Ambiente
sostuvo en decisién de mayoria que el articulo 49 del proyecto referido a
«situaciones de emergencia ambiental» resulta inconstitucional en la medi-
da que establecer «prohibiciones totales o parciales de emisién a empresas,
faenas o actividad vulnera el articulo 19 N°21 inciso 1° de la Constitucién y
el principio de reserva legal por su reenvio a “regulaciones dictadas por la
autoridad administrativa” (STC rol N° 185, en especial Cons. 11°y 12°). Es
decir, en 1994 el Tribunal se incliné por la doctrina de la reserva legal abso-
luta.

e) En cambio, el Tribunal opta por encuadrar las leyes 19.300 y 18.290
en la categoria de “leyes de bases”, para admitir un amplio campo de
normacion general al reglamento de ejecucion y sostener un suerte de “cuasi”
constitucionalidad del DS N°20 MINSEGPRES, de 2001; ya que las nor-
mas legales en que se funda el decreto impugnado no cumplen ““a cabalidad”
con los requisitos de “determinacion y especificidad” exigidos para el con-
cepto material de ley, por lo que se insta a los poderes colegisladores a
“llenar el vacio que se produjo en esta materia, luego de haberse declarado
la inconstitucionalidad del articulo 49 del proyecto de la actual ley
N°19.300...” (Cons. 46° y 47 °).

f) El Tribunal Constitucional y en general los tribunales constituciona-
les, en la perspectiva comparada, emiten sentencias de distinto tipo,
estimatorias y desestimatorias de los procesos de constitucionalidad que se



FRANCISCO ZU NIGA 245

han iniciado en dichos tribunales. Las sentencias por regla general se limi-
tan a declarar la constitucionalidad de un acto estatal y en otros casos ex-
hortan o hacen un llamado al legislador para que ejerciendo éste su potes-
tad legislativa colme un supuesto vacio en la ley. Este tipo de sentencias que
la doctrina denomina sentencias exhortativas son de dudosa
constitucionalidad y me parece que el Tribunal ex orbita sus atribuciones
cuando emite este tipo de sentencias porque un tribunal debe declarar, en
los procesos de constitucionalidad, si el acto impugnado se ajusta o no a la
Constitucion y no tiene poder para hacer un llamado o exhortaciéon a otro
poder publico, como es el Poder Legislativo, para llenar un supuesto vacio
porque el contenido de la legislacion y la decision acerca de la legislacion le
competen a los 6rganos legisladores y no al propio Tribunal.

g) Por lo demas, a mi juicio, no existe tal omision, lo cual explicaré. La
jurisprudencia del Tribunal en los ultimos 10 afios se ha debatido en dos
grandes orientaciones doctrinales. En un primer perfodo, la jurisprudencia
del Tribunal recibi6 lo que se denomina la doctrina de la reserva de ley
absoluta, es decir, cuando una materia de dominio legal guarda relacién con
derechos y garantias constitucionales, el 6rgano jurisdiccional estimé que
dichas materias debifan estar reguladas por ley formal vedandole a la potes-
tad reglamentaria del Poder Ejecutivo la determinacién normativa de esas
materias. Con posterioridad, el Tribunal evolucion6 en su doctrina
jurisprudencial recibiendo lo que denominamos la doctrina de la reserva de
ley relativa, es decir, admite que la ley formal determine los elementos esen-
ciales de las conductas a regular y admite que por la via de la potestad
reglamentaria el Presidente de la Republica pueda completar y poner en
ejecucion adecuadamente la ley. Es decir, el Tribunal, en los ultimos cinco
afios, se ha inclinado por una doctrina jurisprudencial mas flexible admi-
tiendo que esta potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo pueda colabo-
rar con la potestad legislativa en la ejecucion y complemento de la ley. En el
caso de la restriccion de cataliticos estamos, a mi juicio, frente a una remi-
sion que la ley N°19.300 de Bases del Medio Ambiente (arts. 2° y 40) y la
también la ley N° 18.290 del Transito (arts. 81, 82, 113 y 118), hacen a la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica para que éste, por la
via de dicha potestad, pueda completar y poner en ejecucion la ley. Por
consiguiente no existe el mentado vacio, sino que existe un ejercicio legiti-
mo de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

h) También el Tribunal para resolver el conflicto de constitucionalidad,
a pesar de la «cuasi» constitucionalidad del decreto impugnado, admite que
la medida de restriccion vehicular es excepcional y para situaciones de emer-
gencia y pre emergencia ambiental, por lo que el Estado cumple con los
deberes de tutela del derecho de un medio ambiente sano y de tutela del
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«derecho mas preciado... cual es la vida humana y la integridad fisica y
psiquica de las personas», como del derecho a la salud, todo en armonia
con el fin de bien comun del articulo 1° de la Constitucién. Con ello el
sentenciador esta reconociendo una suerte de jerarquia de derechos o bie-
nes juridicos que es menester comentar.

1) Los derechos fundamentales son de distinto tipo: civiles, politicos,
econoémicos, sociales y culturales. Desde el punto de vista de los bienes
juridicos que cada uno de estos derechos reconoce, todos tienen la misma
jerarquia y condicion de iusfundamentalidad, la cual esta dada por su recep-
cién en la Constitucion del Estado y no por valores o principios que trasuntan
dichos bienes juridicos. Aceptar que hay una jerarquia de derechos en fun-
cién de principios y valores es una puerta abierta a lo que Carl Schmitt
denomino la «tirania de los valores».

En cambio, ocurren con frecuencia conflictos de bienes juridicos que
son objeto de reconocimientos en derechos fundamentales, pero son con-
flictos de derechos que tienen la misma jerarquia por estar contenidos en la
Constitucion. Entonces, lo que deben hacer los poderes publicos es aplicar
reglas de interpretacion e integracion normativa que resuelvan dichos con-
flictos. En este caso, se plantea en el fallo la confluencia del derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas, el derecho a vivir en
un medio ambiente, y el derecho de propiedad y la libertad ambulatoria.
Existe aqui un conflicto de derechos que no se resuelve conforme a una
supuesta jerarquia de los bienes juridicos, sino que conforme a una inter-
pretacion de la Constitucion que tenga presente la “férmula politica”
imperante. Todo Estado tiene una concepcion politica imperante que su-
pone la adopcién de un conjunto de decisiones presentes en el “pacto cons-
titucional”: por un Estado Democratico, un Estado de Derecho, un Estado
Unitario y un Régimen Presidencialista y por ultimo, una decision respecto
de su Constituciéon econémica y social. Esas decisiones que hace el consti-
tuyente originario y derivado, son decisiones que conforman la “férmula
politica” imperante la que reconoce derechos civiles, politicos, economi-
cos, sociales y culturales, para fijar la relacion del Estado y de las personas.
Entonces cuando se produce un conflicto entre un derecho civil (como es
el de propiedad y la libertad ambulatoria) y un derecho econémico social
(como es el derecho a la vida, derecho a la salud y derecho a vivir en un
medio ambiente sano) lo que debe resolverse en ese conflicto es el interés
individual versus el interés publico. El Estado como sistema de potestades
(deberes) ocupa una posicién de poder frente a los individuos y de garante
del interés publico, y en dltimo término de una finalidad de bien comun. En
consecuencia, el desarrollo legislativo de los derechos (delimitacion, limita-
ci6n e incluso ablacion) debe tener como telon de fondo una precomprension
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acerca del Estado y sus funciones. De este modo, los intereses publicos
confieren la medida de razonabilidad, congruencia y proporcionalidad a la
intervencion regulatoria del Estado en el campo de los derechos, de suerte
que en la solucién de un conflicto se reconozca una prevalencia de los
bienes juridicos vinculados a la vida, salud y medio ambiente. En armonia
con lo expuesto el articulo 19 N° 8 de la Constitucién cuando consagra el
derecho a un medio ambiente sano, sefiala que para la tutela de ese derecho
y preservacion de medio ambiente, el legislador puede establecer limitacio-
nes y restricciones especificas a otros derechos en pos de la adecuada pro-
teccion de éstos. Asimismo, cuando el articulo 19 N° 24 reconoce el dere-
cho de propiedad consagra la clausula de “funcién social” propia del
constitucionalismo social y admite que el legislador pueda establecer limita-
ciones al derecho de propiedad, sus atributos y facultades, para asegurar la
funcion social del derecho. En la funcién social esta comprendida la con-
servacion del patrimonio ambiental, es decir, desde este punto de vista el
derecho a propiedad puede ser legitimamente limitado en pos de salvaguar-
dar el patrimonio ambiental. Ademas la funcién social que indica el articulo
19 N° 24, autoriza limitar el derecho de propiedad fundado en otras razo-
nes (salubridad publica, seguridad nacional y utilidad publica). Por consi-
guiente, cuando se establece una restriccion a los vehiculos cataliticos se
esta velando por el interés general de la nacion, por la salubridad puablica y
la conservacion del patrimonio ambiental. Y las limitaciones que se impetren
al derecho de propiedad y a los titulares de este derecho en vehiculos moto-
rizados, deben ceder en su derecho de propiedad en razén de esos bienes
juridicos.

IV. CONCLUSIONES: LA “NORMA DE CLAUSURA” Y LAS “LEYES DE BASES”

Para concluir en menester recoger de modo sumario algunas conclusio-
nes acerca de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre “leyes de
bases”:

1. La consolidacion de la categoria “leyes de bases” esta unida a la con-
solidacion de un “practicismo” del Tribunal Constitucional a la hora de
definir la “norma de clausura”, la reserva de ley y el concepto de ley.

2. En efecto, el Tribunal Constitucional evoluciona de un
“afrancesamiento” que esta en la base de nuestra “norma de clausura” que
se define por la competencia reglamentaria y la nueva figura iuris del regla-
mento autbnomo, a una “germanizaciéon” que rigidiza la reserva de ley (re-
serva absoluta de ley). El “practicismo” de la jurisprudencia del Tribunal lo
lleva a recepcionar la doctrina de la reserva relativa de ley y la categoria de
“leyes de bases” con lo cual de modo pretoriano modifica la “norma de
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clausura”, radicando el principio en la competencia legislativa, y con ello
hace del reglamento auténomo un verdadero espejismo.

3. Del modo expuesto, el mecanismo de reparto de potestades norma-
tivas de la Constitucion de 1980 se equilibra, entre el Presidente de la Repu-
blica y el Congreso Nacional ya que la norma de clausura pasa a ser la ley,
pero la reserva relativa de ley y las “leyes de bases” permiten el reforzamiento
de la potestad reglamentaria de ejecucion.

4. Ademas, la jurisprudencia del Tribunal termina recibiendo un con-
cepto de ley formal y material, formal en la medida que la ley parlamentaria
es la primera fuente del ordenamiento y material en la medida que la Cons-
titucion es fuente de distribucion de las reservas especiales (organico cons-
titucionales y de quérum calificado) y al mismo tiempo se predica de la ley
las caracteristicas esenciales de generalidad, abstraccién, permanencia y
obligatoriedad. Ello pone de relieve la utilidad del concepto “forma de ley”
para dar cuenta de la legislacion en nuestro ordenamiento; concepto que
reserva a ley la fuerza inherente a la forma y a su potencia especial de deci-
sion inicial (Carré de Malberg), todo en conexion conlfzzl principio-dogma
de la separacion de poderes y el principio democratico

5. La jurisprudencia examinada (S.T.C. rol N°253, de 1997, S.T.C. rol
N°254, de 1997, S.T.C. rol N° 325, de 2001) confirma las orientaciones o
sentidos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional antes anotadas, y
su estructura en obiter dictum y ratio decidendi, es objeto de comentario en
este trabajo. Con todo, la sentencia rol N°325 constituye una verdadera
lapida a la potestad reglamentaria autbnoma, ya que con motivo del obiter
dictum acerca de la legitimacion procesal activa, se concluye que la compe-
tencia del articulo 82 N°12 de la Constitucién queda circunscrita al conflic-
to constitucional ley-reglamnento auténomo; competencia de laboratorio
en la practica. Por otra parte el Tribunal no aplica su doctrina pro requiren-
te, en armonia con la férmula politica de la Constitucion, y prefiere reducir
el reglamento auténomo a la nada.

Debemos anotar en este punto que compartimos la doctrina
jurisprudencial del principio pro requirente, ya que el sistema de Jurisdic-
ci6n Constitucional debe ser un sistema abierto a las minorias politicas, es
decir, si la Jurisdiccion Constitucional es un control de los actos del poder
para garantizar el derecho objetivo y subjetivo contenido en la Constitu-
cién, quienes estan llamados a impetrar ese control (hacerlo efectivo) son
las minorfas politicas, porque no resulta eficiente un autocontrol de las
mayorias. Pero el Tribunal con la doctrina jurisprudencial de admitir la legi-
timacion procesal activa en la competencia del N°12 del articulo 82 cir-

12 CArRRE DE MaALBERG, Raymond, Teoria general del Estado (trad. cast., México
D.F, FCE., 1948), pp. 311y ss.
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cunscrita a conflictos de potestad legislativa y potestad reglamentaria auto6-
noma, y junto con ello definir pretorianamente las leyes N° 19.300 y N°
18290 como “leyes de bases”, incurre en un verdadero activismo judicial.

6. Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al fijar
pretorianamente una nueva “norma de clausura” restablece el equilibrio en
el mecanismo de reparto de potestades normativas, en armonfa con el régi-
men presidencial, equilibrio al que alude Charpentier en el caso francés

7. Sin embargo, las doctrinas del Tribunal, en particular la categorfa
“ley de bases” conduce a una verdadera mutacién constitucional, que man-
tiene “intacto el texto literal” (Hesse) de la Constitucion, pero modifica
radicalmente su “norma de clausura” y periclita al reglamento auténomo,
incurriendo en un activismo judicial incompatible con su funci%nalidad y
legitimidad en el Estado democratico y en el Estado de derecho

13 CHARPENTIER, J., 0b. cit., pp. 252y ss.
14 K. Hessg, ob. cit., p. 9.



