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Constitucion de 2022, la posicion en que
quedaria entre las fuentes del Derecho,
los eventuales mecanismos de control de
este, las consecuencias en la institucio-
nalidad y en la praxis del Derecho admi-
nistrativo. Este es un andalisis dogmatico
basado en el texto, contexto e historia
fidedigna de los articulos conexos con
la materia.
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proposal of 2022, the position in which it
would remain among the sources of Law,
the possible control mechanisms of this,
the consequences in the institutionality
and in the praxis. of administrative law.
This is a dogmatic analysis based on the
text, context and authoritative history of
the articles related to the subject.
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derechos y garantias.

Introduccion

El Derecho administrativo es aquella disciplina practica del Derecho que
ofrece al ciudadano la respuesta sobre cémo enfrentarse a los poderosos
organos administrativos (al “Estado”, en la jerga popular); esto es, aquellos
organismos estatales que no forman parte del poder legislativo ni del poder
jurisdiccional. Esta disciplina regula y estudia la relacién juridica que cada
dia, y en muchas situaciones de su vida social, vincula a cada ciudadano con
alguno de los érganos administrativos que conforman aquél fenémeno que
llamamos “Administracién del Estado”, a cuya cabeza estd el Presidente de
la Republica. En el disefio vigente, usual en las mas sanas democracias de
Occidente, el poder ejecutivo tiene por misién ejecutar las leyes que aprueba
el poder legislativo, y es en base a tales leyes que es juzgado por el poder
judicial. En otras palabras, la ley es una fuente del Derecho que debe ser
obedecida por el Presidente de la Republica y toda la Administracion. Asi
se construye la triada del Estado de derecho y la democracia: separacion
de poderes, principio de legalidad y respeto de los derechos y garantias de
los ciudadanos.

Pero la fallida propuesta de Constitucién de la Convencién Constitucio-
nal de 2022 (la que fue rechazada por la ciudadania el 5 de septiembre de
ese afio, de ahi que cabe hablar de la fallida propuesta) venia a transformar
ese papel de ejecucion de las leyes que tiene hasta ahora el Presidente, posi-
bilitindole crear mandatos regulatorios, al mismo nivel que las leyes, a través
de la técnica de los reglamentos auténomos.

El intento de este ensayo es, primero, comparar la situacién en la Cons-
titucidn vigente y en la propuesta, para, luego, mostrar en concreto los efec-
tos que la propuesta pudo ocasionar en la institucionalidad democratica y
respeto de los ciudadanos al alterarse asi el sistema de fuentes del Derecho,
dado que el intento es situar al reglamento auténomo al mismo nivel jerar-
quico que la ley. Varios de los argumentos que aqui sefialo tuve oportunidad
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de adelantarlos en algunas intervenciones en seminarios y de modo sintético
a través de una columna y cartas en periédicos?.

I.  Las tres bases de toda democracia en la Constitucidn vigente y en la
propuesta: paralelo

Paso a revisar las tres bases de toda democracia, que también son las bases
del Derecho administrativo, tanto en la Constitucién vigente como en la pro-
puesta de Constitucion. Ofrezco asi una suerte de paralelo entre ambas.

Desde la apariciéon de los modernos Estados, desde el punto de vista
politico, tres son los valores fundamentales que explican el caracter democra-
tico de estos: la separacion de poderes; el principio de legalidad y las garan-
tias fundamentales. Ellos, en su conjunto, conforman al mismo tiempo lo que
se ha dado en llamar el Estado de Derecho. Del alcance y profundidad que
puedan llegar a tener estos tres aspectos en una sociedad dada se derivan
evidentes consecuencias para las libertades de los ciudadanos. Ademés, esos
tres aspectos tienen un reflejo en el corazén del Derecho Administrativo. En
efecto: i) la separacion de poderes explica la independencia de los tribunales
para juzgar las contiendas contencioso administrativas (esto es, aquellas que
enfrentan a un érgano de la Administracién con un ciudadano o administra-
do); ii) el principio de legalidad se traduce en el apego de los érganos admi-
nistrativos a la legalidad; y iii) las garantias fundamentales se transforman, en
la relacion de la Administracion con los administrados, en los derechos publi-
cos subjetivos de estos que aquélla debe respetar.

Como se ve, la democracia se refleja en la praxis del Derecho adminis-
trativo, y viceversa. De ahi que el Derecho administrativo es la disciplina del
derecho que observa la democracia concreta. Ademas, a través de estos tres
aspectos los administrados, que estan inevitablemente relacionados con los

2 Este ensayo, en su versién completa, fue sido publicado como documento de trabajo por el
Programa de Derecho Administrativo Econémico, de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, en agosto de 2022, en: Mirada Administrativa N° 17, la que pue-
de consultarse en: https://derechoadministrativoeconomico.uc.cl/, y lo edito nuevamente por la
utilidad que puede prestar esta discusion para la futuras propuestas constitucionales. La opor-
tunidad y destino de este ensayo explica la ausencia de referencias bibliogréficas. Agradezco
la colaboracion de Pool Tamay Navarro, ayudante de investigacion del Programa de Derecho
Administrativo Econémico. Su dedicacién y detallada investigacién me permitié la obtencién de
antecedentes sobre la historia fidedigna de las disposiciones atinentes de la propuesta de Cons-
titucién y la confeccion de los anexos. La publicacién original contiene los siguientes anexos
(que en esta nueva edicién son citados pero no transcritos; se pueden consultar en esa sede):
Anexo N° 1: Paralelo del dominio legal entre la Constituciéon vigente y la propuesta.

Anexo N° 2: Materias de ley y de reglamento auténomo en la propuesta constitucional.

Anexo N° 3: Historia fidedigna de los arts. 264 (materias de ley) y 288.2 (potestad reglamentaria
autébnoma).

Anexo N° 4: Historia fidedigna de los arts. 310.1 in fine (“imperio de la ley” / “imperio del dere-
cho”) y 317.1 (inexcusabilidad de los jueces: “norma juridica expresa”).

Anexo N° 5: Historia fidedigna del art. 381.f (control de la corte constitucional sobre los regla-
mentos autbnomos).

Anexo N° é: El reglamento auténomo en la prensa (cartas al director).
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6rganos de la Administracién, pueden asegurarse, al menos en principio: i)
de la sumisién de los 6rganos administrativos a la Ley y al Derecho; vy, ii) de la
tutela judicial efectiva en caso de que ello no suceda: esto es, el acceso a la
revision judicial de la discrecionalidad administrativa.

Reviso una a una las tres bases de la democracia reflejadas en el Dere-
cho Administrativo, para verificar su presencia: por una parte, en la Consti-
tucidon vigente (esto es, la Constitucién de 1980, modificada en muchas oca-
siones desde esa fecha, siendo las mas importantes modificaciones aquellas
de los afios 1989 y 2005); y, por otra parte, en la fallida propuesta de Consti-
tucion de 2022. Esta propuesta de texto constitucional fue rechazada por la
ciudadania en plebiscito de 4 de septiembre de ese afo.

El método de trabajo para hacer esta comparacién es muy sencillo: i)
por una parte, para exponer la situacién actual, ofrezco una relacién muy sin-
tética de la regulacién que contiene el articulado de la Constituciéon vigente.
No parece necesario mayor detalle pues presumo que el texto vigente es
mas conocido que la propuesta; vy, ii) por otra parte, para exponer el conte-
nido de la propuesta de Constitucién me he basado en el texto y articulado
que propuso la Convenciéon Constitucional el 4 de julio de 2022.

A.  Separacién de poderes

La separacién de poderes es un presupuesto bésico para las libertades de los
individuos, dado que a través del disefio de autonomia y equilibrio de esos
tres poderes del Estado es como los ciudadanos logran una mayor protec-
cion de sus derechos, evitando asi el surgimiento de despotismos. En espe-
cial de frente al Presidente de la Republica quien esta a la cabeza del poder
ejecutivo. Es igualmente relevante el equilibrio entre todos esos poderes;
esto es, que no haya sumisién de uno respecto del otro. Igualmente, es salu-
dable un equilibrio al interior de cada poder del Estado, entre sus diferentes
érganos conformantes.

Situacion actual

En la Constitucion actual existen disefiados tres poderes separados, con
equilibrio y contrapesos entre ellos, sin perjuicio de ciertas atribuciones del
Presidente de la Republica de frente al Congreso Nacional, lo que origina
la calificacion actual del sistema como presidencialista. Pero existe una clara
separacion de frente al Poder Judicial, quien tiene autonomia respecto del
Presidente. Lo mismo ocurre con ambos poderes, respecto del Poder Legisla-
tivo. Asi, podemos recorrer la situacion de esos tres poderes del Estado:

1. El Poder Legislativo. Estd compuesto de dos camaras (Senado y Ca-
mara de Diputados), las que en conjunto conforman el Congreso Nacional.
Sus poderes son simétricos, en el sentido de que todas las leyes deben ser
revisadas siempre por ambas camaras. Desde el punto de vista legislativo, no
existe una cdmara con mas atribuciones legislativas que la otra. De ese modo
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la legislacién tiene una doble revision, de dos cdmaras con distinto cariz, lo
que enriquece la democracia.

2. El Poder Jurisdiccional. Se puede hablar de Poder Jurisdiccional del
Estado, dado que estd compuesto por los siguientes tres tipos de Tribunales:

i. Tribunales que conforman el Poder Judicial. Por una parte, los tri-
bunales ordinarios y especiales que conforman propiamente el Poder
Judicial y quedan bajo la Superintendencia directiva, correccional y
econémica de la Corte Suprema. Cabe incluir aqui también a los tribu-
nales especiales (especialisimos, incluso, algunos de ellos) creados en
los Gltimos afios: Tribunal de la contratacién publica; Panel de Expertos
de la Ley eléctrica; Tribunal Tributario y Aduanero; Tribunal Ambiental;
todos estos del contencioso administrativo. Y otros especiales, como el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y el Tribunal de Propiedad
Industrial. En cuanto a los nombramientos de los jueces de los mas Altos
Tribunales, se realiza a través de un sistema mixto, con participacioén del
Congreso y el Presidente y la Corte Suprema, buscando grandes acuer-
dos en los respectivos nombramientos. Al menos este sistema de nom-
bramientos ha mantenido la independencia del Poder Judicial respecto
de los otros dos poderes del Estado.

ii. Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional hoy cumple una do-
ble funcién: por una parte, controla a priori la constitucionalidad de los
proyectos de ley; y por otra, una funcién a posteriori y coordinada con
los tribunales ordinarios y especiales, a través del recurso de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad, que puede interponer cualquier persona
en una causa pendiente ante un tribunal.

iii. Justicia electoral. Estd compuesta por el Tribunal Calificador de Elec-
ciones y los tribunales electorales regionales. Los miembros del Tribunal
calificador de elecciones son en su mayoria ministros de la Corte Suprema.

Estos tres tipos de tribunales ejercen jurisdiccion; ademaés, son indepen-
dientes entre si, pues la Corte Suprema no tiene superintendencia respecto
de los dos ultimos.

3. El Poder Ejecutivo. A la cabeza del cual estd el Presidente de la Re-
publica, quien es el jefe de Gobierno y de la Administracién. Tiene diversas
atribuciones como colegislador. Igualmente tiene potestad reglamentaria de
ejecucion de las leyes existentes; y una potestad reglamentaria auténoma
solo formalmente establecida (como explico mas adelante).

Evaluacién: Todo lo anterior tiene un enorme valor democratico. En
especial el actual equilibrio entre los distintos poderes. Ello, pues para el
Derecho Administrativo es esencial que los tribunales sean independientes
del poder politico, usualmente en las manos del Presidente de la Republica
y de los 6rganos administrativos. Para el Derecho administrativo esto es muy
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sensible, pues una de las partes de la relacién juridico administrativa es un
6rgano con poder politico y la otra parte es un simple ciudadano.

Propuesta de Constitucion

Establece tres funciones estatales, pero en algunos casos con distinta deno-
minacién y con un nuevo equilibrio (mas bien, desequilibrio).

1. Presidente de la Republica. La propuesta establece al Presidente de
la Republica al frente del Gobierno y la Administracién del Estado (art.279.1).
Pero el Presidente tiene potestades disminuidas de frente al todopoderoso
Congreso de Diputadas y Diputados, que podria pasar a dominar la escena
del poder. En efecto, este Ultimo tiene una mayor cantidad de atribuciones
legislativas e institucionales. No obstante, lo anterior, el Presidente de la Re-
plblica, como reviso mas adelante, tendré una amplia potestad reglamenta-
ria auténoma, lo que podria transformarlo eventualmente en un gobernante
despdtico, esto es, sin contrapeso.

2. Poder Legislativo. Estd compuesto de dos Camaras:

i. Congreso de Diputadas y Diputados. Esta cdmara legislativa se transfor-
mara en la mas poderosa dentro del Poder Legislativo, pues tiene la ma-
yor cantidad de atribuciones, en especial en las materias de Ley. Hay un
desequilibrio notable respecto de la disminuida Cémara de las Regiones.

ii. Camara de las Regiones. Reemplaza al actual Senado, pero en una
situacion muy disminuida por la notoria asimetria con la otra cdmara, el
Congreso de Diputadas y Diputados. En efecto, junto a otras atribucio-
nes, la Camara de las Regiones solo participara en la adopcién conjunta
de algunas leyes, las que estan enumeradas taxativamente en el art. 268
(enumera 19 casos), que contiene el listado de leyes de acuerdo regio-
nal. Ellas dicen relacién con los siguientes temas: la modificaciéon de la
constitucién, reformas a los poderes del estado o sistema de justicia,
algunas sobre la organizacién administrativa, proteccién del medio am-
biente, o derecho de salud, vivienda y educacién. Pero existen muchas
otras materias de ley, que afectan a los ciudadanos, que podran ser
aprobadas auténomamente por el Congreso de Diputadas y Diputados;
y existen otros casos que se podran regular por la via de la potestad re-
glamentaria auténoma (que reviso méas adelante).

Como se ve, el actual Senado, en la propuesta Cadmara de las Regiones,
sufre una capitis deminutio.

3. Sistemas de justicia. Reemplaza a la actual expresion “Poder Judi-
cial”. Dos aspectos caben destacar:

i. Consejo de la justicia. La propuesta crea el Consejo de la justicia, que
es un érgano autébnomo cuya mision es, segun el texto, la independen-
cia judicial. Es una novedad, pues a partir de ahora serad este Consejo
el que nombraréd a los jueces. Esa declaracion de defensa de la inde-
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pendencia judicial es sorprendente atendido el sistema de eleccion de
sus integrantes: a través de elecciones entre los mismos jueces, lo que
no asegurard la independencia respecto de entidades ajenas a la admi-
nistracion de justicia. En efecto, la dindmica sera distinta, pues existira
un riesgo de politizaciéon al interior de la judicatura, desconocida hasta
ahora en los nombramientos de jueces, proveniente de las propias di-
visiones internas de los jueces que lo integran, los que actualmente tie-
nen esa divisién, pero no han tenido nunca el poder para nombrar a sus
pares en un Consejo de esta naturaleza. También es extrafia la presencia
de dos cupos reservados a indigenas en este organismo. Se establece
un sistema de concurso, que intenta impedir una politizacién en el nom-
bramiento y promocién de jueces, pero no es vinculante.

ii. Funcién de uniformar la interpretacién del Derecho. Cabe destacar
que la propuesta establece que “uniformar la interpretacion del dere-
cho” constituye una funcién esencial de la Corte Suprema. Como se ve,
en un instante de lucidez democratica, la Convencién hace una propues-
ta conectada con la seguridad juridica y el valor superior de la igualdad
ante el Derecho, pues es efectivo que la tarea de uniformar la adjudica-
cion del Derecho es consustancial a la existencia de toda Corte Suprema
a la cabeza de cualquier sistema nacional de justicia. Lo anterior esta
conectado con la elaboracién de una cultura de precedentes, lo que es
una funcién implicita de la Corte Suprema, dada su calidad de tribunal
de casacion.

4. Corte Constitucional. La propuesta contiene una debilitada Corte
Constitucional. En efecto:

i. por una parte, sefiala de un modo grandilocuente que tendra la finali-
dad de “garantizar la supremacia constitucional”, pero por otra, agrega
los siguientes tres “principios” por los cuales debe dirigir su accién:
“deferencia al érgano legislativo”; “presunciéon de constitucionalidad
de la ley”; y "blsqueda de una interpretacién conforme con la Constitu-
cion”. Con ello, en verdad, se intenta lograr una especie de sumisiéon de
la Corte Constitucional al poder legislativo mas que a la propia Constitu-
cion. Agrega que sus resoluciones “se fundaran Unicamente en razones
de derecho”.

ii. La designacion de la mayoria de sus miembros es similar a la actual.
Se diferencia en que serd integrada por cuatro jueces designados por el
Consejo de Justicia, los cuales no serdn necesariamente ministros de la
Corte Suprema (no se exige ese requisito).

iii. Cabe destacar la eliminacién del acceso directo de las personas a
la justicia constitucional, esto es, la actual posibilidad que tienen las
partes de un juicio de presentar recursos de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Se deja ahora entregada
la decision a los jueces de las causas respectivas, lo que no parece ade-
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cuado pues estos debiesen mantener su rol de dirigir el proceso y dictar
sentencia. Involucrarlos a tal punto en ese rol puede llegar a afectar su
imparcialidad. Igualmente, se priva a las partes de hacer esta solicitud si
el asunto ha llegado ya a la Corte Suprema. Pero lo mas sensible es que
la propuesta no asegura a los ciudadanos el acceso directo a la justicia
constitucional, lo que es un retroceso respecto de la actual accion de
inaplicabilidad de que disponen los particulares.

5. Justicia electoral. No existen innovaciones significativas en sus tareas.
Pero ahora sus miembros son designados por el Consejo de la Justicia y sus
integrantes ya no serdn necesariamente ministros de la Corte Suprema. Los
riesgos de politizaciéon de este Consejo, ya sefialados, se trasladan a la justi-
cia electoral.

Evaluacién: La separacién y equilibrio entre los poderes del Estado es
radicalmente alterada, en especial por la primacia, al interior del Poder Legis-
lativo, del Congreso de Diputadas y Diputados; el cambio de nomenclatura
del “"Poder Judicial”, que pasa ahora a ser “Sistema de Justicia” es bien in-
dicativo de su minusvaloracién. El rol del Presidente es también exaltado, a
través de reglas vinculadas con el principio de legalidad y la potestad regla-
mentaria auténoma, lo que reviso mas adelante. Todo ello traerd consecuen-
cias en otras bases de la democracia.

B. Principio de legalidad

El principio de legalidad es uno de los dogmas mas tradicionales y arraiga-
dos de los sistemas de signo liberal democrético, habiéndose erigido en la
manifestacion primaria y esencial del Estado de Derecho. Es uno de los tres
pilares de la actual democracia. Lo que diga una Constitucién sobre el prin-
cipio de legalidad, y los mecanismos que establezca en su rededor, son muy
indicativos de su sanidad democratica.

Situacion actual

El principio de legalidad es en la Constitucion vigente una base o principio
esencial o nuclear que informa toda la actividad administrativa (esto es, del
Presidente y de todos los érganos administrativos) y tiene su origen en la
regulacion que la Constitucion y la ley establecen para enmarcar la actividad
administrativa.

1. Su formulacién. Es muy sencilla y se encuentra en los arts. 6 y 7 de la
Constitucién vigente, segun los cuales los érganos deben someter su accion
a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, so pena de nulidad
de sus actos. Es una formulacién breve. El principio de legalidad esté vincula-
do inextricablemente a otros temas y mecanismos institucionales que permi-
ten su concrecion o efectividad, tales como:

i. la delimitacién del dominio legal de frente a la potestad reglamenta-
ria. Esto es, la vinculacién del Presidente con el Poder Legislativo y los
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Tribunales. Pues si fuese el Presidente el que dictase normas sobre ma-
terias sustantivas relevantes (por la via formal del reglamento), el control
que deban realizar los tribunales puede transformarse en una pantomi-
ma. Existe, actualmente, un amplio listado de materias que solo pueden
ser objeto de una Ley y se limita asi la potestad reglamentaria.

ii. la existencia de un control interno, a través de un érgano auténomo,
como es el caso de la Contraloria General de la Republica, quien preci-
samente controla la “legalidad” de los actos administrativos y normati-
vos (como el reglamento de ejecucién) del Presidente.

iii. la existencia de acciones jurisdiccionales que reemplazan o comple-
mentan a un contencioso administrativo, para que los tribunales puedan
juzgar a la Administracién solo en virtud de fuentes democraticas, esto
es, que hayan sido generadas por el Congreso Nacional (las leyes) o por
valores generados por la sociedad en su conjunto y que constatan los
jueces (los principios generales del derecho). Esto es, las normas gene-
radas por el Presidente (como seria el caso de los reglamentos de ejecu-
cién) no son vinculantes para los tribunales. Esto es asi, pues los tribu-
nales juzgan en virtud de leyes y principios, que son las actuales fuentes
democraticas del Derecho. Es a estas fuentes que ellos le deben lealtad.

2. Principio de legalidad y potestad reglamentaria. En la actualidad
existe un disefio de fuentes tal que en la clspide estd la Constituciéon y en
seguida la ley (en todas sus clases: ley simple, Ley Organica Constitucional,
Ley de Quorum Calificado e interpretativa de la Constitucién). Solo tales le-
yes conforman el principio de legalidad; y ello en un doble sentido: i) solo
una ley puede crear potestades a un 6rgano administrativo; y ii) solo una ley
es vinculante respecto del control judicial. Las normas inferiores (como el re-
glamento de ejecucién) no tienen esa virtud. Por esa razén la Constitucidn vi-
gente disefia un dominio o reserva legal, mediante una enumeracién taxativa
de materias de ley (art. 63, en sus 20 numerandos). El dominio reglamentario
esta limitado por esa enumeracion en un doble modo:

i. Los reglamentos de ejecucion solo pueden ejecutar, esto es, desarro-
llar, en el marco de esa ley, los preceptos que sean necesarios, sin inno-
var o abordar nuevos mandatos.

ii. Los reglamentos auténomos, en principio se aceptan formalmente en
el texto de la Constitucién vigente. En efecto, el art. 32 N° 6 sefiala:

“Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: (...)

6°.- Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que
no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar
los demés reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes
para la ejecucion de las leyes”.

Luego el art. 93 N° 16, en concordancia con el anterior, sefiala que:
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“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

16° Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cual-
quiera sea el vicio invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en
el ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la
Republica cuando se refieran a materias que pudieran estar reservadas a
la ley por mandato del articulo 63”.

En la practica son inexistentes los ejemplos de ejercicio de la potestad
reglamentaria auténoma, o los pocos ejemplos que se suelen esgrimir son
muy dudosos, dados los términos tan amplios del art. 63 N° 20 Constitucion,
lo que desfigura la pretendida enumeracién taxativa de este articulo 63 (a
pesar de que en su inicio dice: “solo son materias de ley”, lo que no resulta
efectivo, al contradecirse con su N° 20).

En todo caso, cabe decir con franqueza que esa pretensién contenida en
la letra de la Constitucién de 1980 de crear un campo regulatorio auténomo
para el reglamento auténomo no era nada democratica pues no respetaba el
equilibrio de poderes; de ahi que ha sido una completa fortuna para la institu-
cionalidad la existencia del art. 63 N° 20, y la inexistente practica al respecto,
los que parecieran mas propios de regimenes autocraticos o dictatoriales.

3. La clausula que ahogé la potestad reglamentaria auténoma que solo
formalmente contiene la Constitucién vigente. En efecto, contiene la Consti-
tucién de 1980 una clausula abierta o expansiva del dominio legal en el art.
63 N° 20, segun la cual:

“[Solo son materias de ley] Toda otra norma de caracter general y obli-
gatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

Lo que ha significado en la practica impedir toda posibilidad de que el Pre-
sidente desarrolle una potestad reglamentaria auténoma, al margen de las leyes.
En realidad, a través de esta cldusula se aseguré la primacia de la ley a todas las
regulaciones generales y, en la practica, impidié el ejercicio de la potestad re-
glamentaria auténoma por el Presidente de la Republica. En los hechos, no han
existido reglamentos auténomos durante la vigencia de la Constitucién. El Unico
ejemplo que puede darse es el reglamento del Diario oficial, aun cuando podria
discutirse y afirmarse que es en verdad un reglamento de ejecucién de la ley re-
ferida a la publicacion de las leyes (art. 7° del Cédigo Civil).

Por lo tanto, en la practica chilena de estas cuatro décadas es posible
decir que no han existido ejemplos de reglamentos auténomos. Esto es com-
munis opinio en la doctrina chilena.

4. Conexion con la inexcusabilidad de los tribunales. De acuerdo con el
art. 76 inc.2° de la Constituciéon vigente los tribunales no pueden excusarse
de resolver los conflictos que sean sometidos a su decision, “ni ain por falta
de ley que resuelva la contienda”. Con ello, al mismo tiempo, se reconoce
la primacia de la ley, como reflejo del principio de legalidad, pues los jueces
estan, ante todo, vinculados a la ley, y dnicamente ante una “falta de ley”
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podran recurrir a los principios para resolver el conflicto. El reglamento, hasta
ahora, no vincula a los tribunales, pues en el caso que tales reglamentos que-
branten la ley, los tribunales deben lealtad a las leyes, las ejecutan, y no pue-
den contradecirlas; de ahi que en ese caso deben inaplicar los reglamentos

Propuesta de Constitucion

Cabe revisar brevemente el archifamoso y relevante “principio de legalidad”.
Por ahora presento el esquema, pues ofrezco més adelante en la segunda
parte de este escrito una revision exhaustiva.

1. Principio de legalidad. Se consagra formalmente, pero su concrecién
depende de que la legalidad provenga de poderes auténomos (el legislador)
y que los érganos administrativos incluido el Presidente, sean sujetos a con-
trol por érganos o poderes auténomos, como es el caso de la Contraloria o
los tribunales. En efecto, el art. 16.2 sujeta a los érganos del Estado a “las
normas dictadas conforme a [la Constitucion]”. Nétese que menciona a las
“normas”, y en el contexto de la propuesta, que considera al reglamento
auténomo como fuente, ello es relevante. Debemos revisar entonces algunas
conexiones de este principio con los reglamentos auténomos.

2. Potestad reglamentaria auténoma. Existe aqui un cambio radical de
la regla actual. Se establece una enumeracién taxativa de las materias de
Ley (en el art. 264), sin contener una cldusula similar a la contenida en el art.
63 N° 20 de la Constitucion vigente, lo que no se traté de una inadvertencia
pues fue explicitamente descartado, segin muestra la historia fidedigna (ver
Anexo N° 2). Entonces, al establecer la propuesta un listado taxativo de nor-
mas propias del dominio legal, deja en claro que todas las restantes materias
no enumeradas son de la competencia reglamentaria auténoma del Presiden-
te. Asi lo dice expresamente el art. 288.2:

“Asimismo, puede ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas
materias que no estén reservadas exclusivamente a la ley”. Lo que re-
frenda el art.381.f, al referirse, de igual modo a "aquellas materias que
no son de ley”. Por lo tanto, la propuesta consagra dos campos regula-
torios: i) uno, de la ley, a cargo del poder legislativo; y, ii) otro, del regla-
mento auténomo, a cargo del Presidente de la Repubilica.

Esas son, en la propuesta, las fuentes del Derecho. Lo que reviso infra.

3. Reglamento de ejecucién. Ademas, la propuesta establece la tradicio-
nal potestad reglamentaria de ejecucioén (art. 288.1):

“Quien ejerza la Presidencia de la Republica tiene la potestad de dictar
aquellos reglamentos, decretos e instrucciones que considere necesarios
para la ejecucion de las leyes”.

En esto no hay innovacién, y se respeta el principio de legalidad, pues
este tipo de reglamento es un mero complemento de la ley, a la que no pue-
de contradecir.
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4. Nuevos principios contenidos en la propuesta. La propuesta con-
tiene una serie de nuevos valores cuya configuraciéon no se ha producido
previamente en la sociedad toda, a través de usos y practicas sociales; no
sabemos aun si son ampliamente compartidos o siquiera comprendidos. Son
promovidos hoy por quienes se identifican con ellos, quienes han logrado
incorporarlos a esa propuesta. Por ejemplo, se conmina a los jueces a dictar
sus sentencias con perspectiva o enfoque de género; se agrega que a raiz de
los valores de plurinacionalidad y pluralismo juridico los jueces deben adop-
tar una perspectiva intercultural al fallar. Y asi diversas otras férmulas. Todo lo
anterior desfiguraréd por completo el panorama de fuentes del Derecho pues
antepondra estos nuevos supra valores a toda regla escrita y no escrita ante-
rior, ante los cuales los jueces no podran excusarse, por el efecto derogatorio
y supremacia de toda Constitucion. Operaran en el sistema de fuentes como
si fuesen unos nuevos principios generales del derecho sin haber recorrido
previamente el largo camino de su conformacién en medio de la sociedad.

Evaluacién: De ahi entonces que, en materia de fuentes del Derecho,
se producird una reconfiguracion de la actual técnica de las lagunas del de-
recho, en que los jueces ya no podran rellenarlas Gnicamente con los valores
que provee la sociedad en su conjunto (por ejemplo, el principio de confian-
za legitima) pues tendra una nueva fuente del Derecho que competird en esa
operacion, al lado de la ley: los reglamentos auténomos. En la tercera parte
reviso especialmente la situacién de tales reglamentos auténomos.

C. Derechosy libertades de los administrados

A modo ejemplar reviso algunos derechos fundamentales, para mostrar las
consecuencias que respecto de ellos se pueden producir en el caso de una
alteracion de las fuentes del Derecho, pues no es lo mismo que, en términos
institucionales, tales derechos sean regulados o limitados por una ley (que
emana del poder legislativo) que por un reglamento auténomo (que emana
del Presidente de la Republica).

Situacion actual

Los derechos y libertades estan consagrados principalmente en el art.19 de
la Constitucion vigente. Dos casos concretos son bien relevantes de observar
por el contraste que se produce con la propuesta: la libertad de iniciativa
econdémica de los particulares y el derecho de propiedad (y, junto a este,
la expropiacion). Ambos derechos fundamentales estan hoy consagrados a
través de formulas que concretan su protecciéon. En efecto: i) respecto de
la libertad de iniciativa econémica de los particulares, sefiala expresamente
la Constitucion que en caso de que se creen empresas fiscales o publicas
(“estatales”), éstas se someteran a las mismas reglas de los particulares; vy, i)
respecto de la propiedad, se regula la expropiacién sefialando expresamente
la Constitucion que la indemnizaciéon seré equivalente al “dafio patrimonial
efectivamente causado”.
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Pero lo més relevante es el lugar de la ley en la regulacion de ambas
garantias fundamentales, pues es la Unica que exclusivamente puede hacerlo.
En todo caso, la actual Constitucién es escueta respecto de otros diversos
derechos y garantias fundamentales que se han ido imponiendo en las so-
ciedades en las Ultimas décadas, como los denominados derechos sociales,
materia que no reviso ahora; en especial la manifiesta conveniencia de incor-
porarlas en la Constitucion y la mejor técnica para hacerlo.

Propuesta de Constitucion

Veamos cémo son regulados esos aspectos concretos de esas dos garantias
fundamentales.

1. Derechos fundamentales. Existe una importante consagracién y enu-
meracion de diversos derechos fundamentales, en que es notable el efecto
de la evolucién de las Ultimas décadas y actual tendencia. Entre ellos se
consagran formalmente esas dos garantias (libertad econémica y derecho
de propiedad) pero tanto su regulacién y diversos mecanismos tienden a
degradarlas. Pues si bien ambas garantias estan consagradas en términos ge-
nerales, su concrecién depende de nuevos mecanismos, y no solo de una ley
sino, ahora, de un reglamento auténomo.

2. Degradacion de dos derechos fundamentales

a) Libertad econémica e igualdad de trato. La propuesta, al regular la li-
bertad econémica guarda silencio en cuanto a la igualdad de trato con las ac-
tividades de esa indole que emprenda el Estado (arts. 80 y 182.2); al menos
lo deja entregado a la Ley, pues su silencio habria significado que pudiese
ser materia de reglamento auténomo. Por lo tanto, cabria esperar que esa ley
futura consagre esa igualdad de trato, pero ello no es seguro, pues dejé de
ser un valor constitucional.

b) Derecho de propiedad y expropiacién. Un caso paradigmatico es la
regulacion de la propiedad y la expropiacién, en que la propuesta altera la
regla actual de la indemnizacién que asegura un pago “por el dafio efecti-
vamente causado”; la propuesta considera que se debe indemnizar segin el
“justo precio”, lo que, como se ve, es un concepto diferente al vigente (art.
78.4). En principio, se ha afirmado que ambos conceptos indican el valor de
mercado o de reposicién del bien, pero queda entregado a la nueva regu-
lacion de las fuentes del Derecho, pues como la propuesta no le encarga su
regulacion a la ley, serd materia de reglamento auténomo, como desarrollo,
en detalle, infra, en especial en Il. 5.c). 1°.

3. Contexto de las fuentes del Derecho. Se dan estos ejemplos para ob-
servar la posibilidad de que estas materias sean reguladas, complementaria-
mente, por una ley o por un reglamento auténomo. Que sea una u otra fuen-
te normativa dependera de la interpretacién del dominio legal que reviso en
detalle en la tercera parte.
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Evaluacién: De ahi que, de acuerdo a la propuesta, el Presidente podra
regular directamente a través de un reglamento auténomo esa materia. Este
es un ejemplo, dirigido a observar las consecuencias de los desarrollos an-
teriores relativos a la separacion de poderes, principio de legalidad, nueva
institucionalidad de la potestad reglamentaria auténoma y cambio de las
fuentes del Derecho en dos garantias fundamentales del ciudadano. Todo lo
cual es analizado con mas detalle en la tercera parte.

II. El reglamento auténomo en la propuesta de Constitucion: la pérdida
del primado de la ley

La propuesta de Constitucion altera el sistema de fuentes del Derecho (1),
perdiendo la ley su primado (2), pues el reglamento auténomo ocupara un
lugar equivalente, el cual no es objeto de controles juridicos (3). La historia
fidedigna de la propuesta muestra que este era por lo demas el designio que
persiguié la Convencién (4). En fin, cabe observar las consecuencias y ramifi-
caciones de lo anterior en la institucionalidad democratica (5).

1. Sistema de fuentes y Estado de Derecho: produccién y ejecucién de normas

a) Sistema de fuentes del Derecho. Distribucién entre produccién y
ejecucién de las normas. Uno de los objetivos y exigencias técnicas de toda
Constitucién es la configuracion del sistema de fuentes del Derecho, esto es,
aquellas normas generales que deben ser obedecidas por todos. Sin perjui-
cio de que en el instante mismo en que es aprobada por el pueblo queda
ella entronizada en la clspide de tales fuentes, como norma suprema.

Ha sido una exigencia natural de toda Constitucién democratica que
ese sistema de fuentes no signifique la deconstruccién de uno de los mayo-
res ideales de la época contemporénea, como es el “reino de la ley”, que se
contrapone al gobierno de los hombres. De ahi el rol tradicional del poder
legislativo como érgano de produccién de normas. Casi todo el lenguaje nor-
mativo habitual se construye sobre la base de la ley; asi, la igualdad es "ante
la ley”; el principio que debe respetar la Administracion es “de legalidad”; la
tarea del juez es aplicar “la ley” y muchas otras manifestaciones indicativas
del primado de la ley en el sistema de fuentes. El Gnico instante juridico en
que la ley cede es ante sus propios vacios, en que el juez y la Administracién
estdn autorizados a rellenarla con los valores provenientes de los principios
generales del Derecho.

En toda la experiencia constitucional chilena se ha mantenido incélume
el sitial de la ley, a la cabeza de toda otra manifestacion normativa, como
reglamentos y decretos del Presidente de la Republica; ordenanzas municipa-
les; normas, circulares y resoluciones de distintos érganos administrativos; y
dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Todos ellos han estado
siempre en una condicién infra legal. En especial el reglamento de ejecucién
(de las leyes), mero complemento técnico de ellas, pues estas manifestacio-
nes normativas inferiores provienen de érganos de ejecucién de las leyes. En
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fin, las leyes también vinculan a los tribunales, quienes por su parte deben
aplicarlas.

La base del actual equilibrio de poderes del Estado es el descrito siste-
ma de fuentes del Derecho. El Unico intento de situar al reglamento auténo-
mo al lado de la ley lo realiza la Constitucién vigente, pero solo en la letra,
pues fue frustrado paralelamente con una cldusula que le asegura a la ley el
dominio general y exclusivo de las bases esenciales de la normativa, conteni-
da en su art.63 N° 20, que analizo supra |. B.3.

Pero la propuesta cambia radicalmente lo anterior al establecer una
especie de cogobierno normativo entre el poder legislativo y el Presidente
de la Republica. En efecto, dota a este dltimo de una potestad reglamen-
taria “en todas aquellas materias que no estén reservadas exclusivamente a
la ley”, con lo cual serd una especie de legislador paralelo ratione materiae,
cuyo campo no podréa invadir el legislador parlamentario.

Lo anterior altera completamente el sistema de fuentes pues se instaura
al Presidente ya no como el colegislador actual sino, a la vez, con amplias
competencias normativas exclusivas, al mismo nivel que una ley, disminuyen-
do asi el campo normativo del poder legislativo, que ha sido el tradicional
y exclusivo érgano de produccién de normas. Se eleva asi al Presidente a la
doble condicién de productor y de ejecutor de las normas, con lo que de-
cae el “reino de la ley” y queda desfigurado el control que sobre sus actos
realizan los tribunales. Ello significa un desequilibrio ostensible, minando las
bases del principio de separacién de poderes.

Més adelante reviso paso a paso, cémo se articula en el texto de la pro-
puesta en tal designio de la Convencion.

b) Estado de Derecho y reglamentos auténomos. En efecto, si hay un
canon que configura el Estado de Derecho, regla en todas las democracias de
Occidente que cuidan la separacién de poderes, es la primacia de la ley, de la
que se derivan la reserva o dominio exclusivo de la ley y la seguridad de que
la regulacién de materias sustantivas de la convivencia, incluyendo objetos
como la libertad, la propiedad y demés garantias constitucionales, son unica-
mente propias del legislador. De ahi que en todas las democracias reales el
reglamento resulta ser una norma secundaria y subordinada a la ley, sin perjui-
cio del papel que cumple como complemento normativo de las leyes.

Lo anterior implica establecer claros limites y equilibrios entre el poder
legislativo y el poder ejecutivo: uno legisla y el otro es delegado para la
ejecucion de las leyes. En este esquema el poder judicial tiene la misién de
controlar que el Presidente y los 6rganos administrativos no quebranten la
ley. Es el principio de legalidad, que permite impedir o evitar la existencia de
gobernantes despoticos. Hasta ahora el reinado de las leyes, y del Parlamen-
to, Unicamente habia sido puesto en duda por los principios generales del
derecho, esto es, aquellos valores que los jueces incorporan en sus senten-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 36 [julio-diciembre 2022] pp. 5-34

349



350 | ALesaNDRrO VERGARA BLANCO

cias cuando existen lagunas legales, pues ellos deben resolver los conflictos
“aunque no haya ley”.

Pero las cosas podrian cambiar radicalmente con la propuesta de Cons-
titucion pues contiene una potestad reglamentaria auténoma para el Presi-
dente de la Republica, cuyo efecto en el sistema de fuentes del Derecho es
destronar a la Ley de su primado. El subsecuente desequilibrio de poderes
puede llegar a ser muy profundo, dado que podra cambiar el paisaje de las
regulaciones poniendo asi fin al monopolio de la Ley, todo lo cual hara dudar
de la calificacion de presidencialismo atenuado que le han dado diversos po-
litélogos al sistema politico en proyecto.

Lo anterior permitird gobernar por simples decretos presidenciales que
contengan reglamentos auténomos dirigidos a regular aquellas materias que
fueron excluidas del dominio exclusivo de las leyes. Asi: i) por una parte, la
propuesta contiene un amplio listado de materias que estan reservadas ex-
clusivamente a la ley, el que es complementado por otros mdultiples mandatos
dirigidos a la ley contenidos en diversos articulos; pero tanto el listado como
las referencias son taxativas; es un nimero cerrado; y, ii) por otra parte, agrega
la propuesta que el Presidente puede ejercer la potestad reglamentaria “en
todas aquellas materias que no estén reservadas exclusivamente a la ley”.

A partir de la regla anterior, queda entonces abierto un gran espacio
regulatorio, y no una mera fisura, para los reglamentos auténomos. Es tan
relevante esta hendedura que uno puede imaginarse desde ya que una de las
tareas de los asesores de un presidente sera encontrar estos espacios regula-
torios y asi poder “gobernar por decretos” (como se dice en la praxis politica),
sin necesidad —como dirfa un gobernante despdtico— del desgaste de una dis-
cusién y decision parlamentaria como el que imponen las democracias sanas.

Cabe agregar que lo anterior ha sido disefiado de tal manera que los
tribunales quedaran vinculados a estos reglamentos auténomos, como si de
una ley se tratase, a partir de la nueva regulacién del principio de inexcusa-
bilidad de los jueces. En efecto, como reviso infra 2. c), ahora la propuesta
ya no se refiere a la “falta de ley” sino a la “falta de norma juridica expresa”,
expresion mas genérica que pone al reglamento auténomo al mismo nivel
jerérquico de una ley.

2. Pérdida del primado de la ley y consagracion del reglamento auténomo
como fuente del Derecho

a) Analisis dogmaético de la propuesta. La propuesta, como digo antes,
redisefa los poderes regulatorios de la ley, estableciendo en el articulo 264
un listado taxativo de materias de ley, el que establece diecisiete hipdtesis;
ese serfa el “dominio legal”. Cabe sefalar que la ultima hipdtesis (letra p)
dice: “regular las demas materias que la Constitucion exija que sean estable-
cidas por una ley”, la que expande su campo a todas las referencias expresas
contenidas a lo largo del texto constitucional. Si bien son muchos los casos,
también son taxativos, a partir de los claros términos del art. 288.2, que le
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entrega al Presidente la potestad reglamentaria auténoma “en todas aquellas
materias que no estén reservadas exclusivamente a la ley”, lo, que como he
recordado antes, es refrendado por el articulo 381.1), que se refiere a “aque-
llas materias que no son de ley”. Esta frase es de gran significacién para la
correcta hermenéutica de la propuesta, en especial para la interpretacion sis-
temaética de los arts.264 y 288.2 de la propuesta, pues estos dos articulos en
conjunto con el art.381.f, que contiene esa frase, dejan en claro la existencia
de ciertas materias “que no son de ley”, por lo que la enumeraciéon de ma-
terias contenida en el art.264 resulta asi taxativa. En otras palabras, existen
unas materias que “son de ley” (las contenidas en el art.264) y otras materias
que “no son de ley” (el resto, las que son de reglamento auténomo). Los tér-
minos de este art.381.f son muy claros al respecto.

b) Cambio en el sistema de fuentes del Derecho: dos campos regulato-
rios auténomos. De ese modo la propuesta establece dos campos auténo-
mos de regulaciones: uno para la ley y otro para el reglamento auténomo,
que se traducen en competencias para dos 6rganos del Estado: una, para el
poder legislativo, que puede dictar leyes en las materias que taxativamente
sefiala la propuesta; y, otra, para el Presidente de la Republica, quien podra
dictar reglamentos auténomos y regular todo el resto de las materias; todas
las que él discrecionalmente decida, siempre y cuando no sea de las enume-
radas en el art. 264 de la propuesta.

Se contempla asi, entonces, una reestructuracién de las fuentes del
Derecho, a tal punto, que contempla campos regulatorios exclusivos, sobre
importantes materias, tanto para la ley como para el reglamento auténomo.
En otras palabras, ya no solo podra ser fuente del Derecho la ley aprobada
por el poder legislativo, sino también lo podra ser un reglamento auténomo
expedido auténomamente por el Presidente de la Republica, sometido a
escasos controles juridicos. Ello, tiene relevantes consecuencias en la institu-
cionalidad, pues altera la actual separacion de poderes y funciones estatales,
destronando a la ley de su actual primacia. Como se ve, bastard con buscar
una materia no enumerada en el art. 264 (esto es, que no sea del dominio o
reserva legal) para que el Presidente pueda regularla por la via reglamentaria.
Véase al respecto el ejercicio que hacemos en el Anexo N° 2 (que se puede
consultar en publicaciéon que cito en nota inicial).

c) Reglamento auténomo y desequilibrio de poderes. Dado que la enu-
meracion de materias de Ley de que es competente el poder legislativo es
taxativa, como digo mas arriba, la consecuencia es la siguiente: Por la via de
los reglamentos auténomos, el Presidente podra llegar a tener tantas potes-
tades normativas como el poder legislativo, en especial que la disminuida
Cémara de las regiones. Y, de ese modo, en conjunto con el Congreso de
Diputadas y Diputados, reducir a la intrascendencia a la Cdmara de las Regio-
nes en relevantes materias. En todo caso, para revisar con detalle esto debe
hacerse una verdadera taxonomia comparativa de todas las enumeraciones
de las potestades normativas, contenidas en los arts. 264, 265.2, 266 y 268
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de la propuesta (Ver en citado Anexo N° 1 todas las disposiciones del caso, y
en el Anexo N° 2 |la enumeracién de potestades).

Todo dependeré de la imaginaciéon de los Presidentes y de sus asesores,
y lo que es méas grave, como reviso mas adelante, sin control juridico alguno,
pues ni la Contraloria, ni la Corte Constitucional por via de inaplicabilidad, ni
los tribunales podran controlar estos reglamentos auténomos. Unicamente
existird un aviso al Congreso de Diputadas y Diputados y un tercio de ellos
podra recurrir de inconstitucionalidad. Pero ese es un control de origen poli-
tico y no propiamente juridico, al cual no pueden acceder los administrados
en defensa de sus derechos.

d) Conexién de los reglamentos auténomos con la inexcusabilidad y los
principios generales del derecho. Al respecto, el art. 317.1 sefala:

"Reclamada su intervencion en la forma legal y sobre materias de su
competencia, los tribunales no podran excusarse de ejercer su funcion
en un tiempo razonable ni aln a falta de norma juridica expresa que re-
suelva el asunto sometido a su decisién”.

Esta importante disposicion de la propuesta esté referida a la inexcusa-
bilidad de los jueces, segun la cual éstos no pueden dejar de dictar sentencia
ni aun a falta de ley que resuelva el asunto sometido a su decisién, que es
la formulacién clésica. Esto es, aunque existan lagunas legales. Es una regla
esencial de la jurisdiccion, pues de otro modo los conflictos quedarian sin re-
solver y no se lograria la principal misién de los tribunales: la paz social. Con
ello, al mismo tiempo, se reconoce a los jueces la posibilidad de recurrir al
derecho no escrito, esto es, a los principios generales del derecho, que son
valores transversales y compartidos por la sociedad de su tiempo, atinentes
a las distintas disciplinas o tipos de conflictos, con los cuales rellenan esas
lagunas. Un ejemplo podemos dar: el principio de la confianza legitima, ati-
nente al Derecho administrativo, al que recurren los jueces para proteger por
ejemplo la precariedad laboral del empleo publico, aunque no estd escrito
en ley alguna anterior.

Hay una innovaciéon adicional relevante en la propuesta, pues su art.
317.1, que regula la inexcusabilidad, ahora ya no se refiere a los vacios de la
“ley”, como es el caso del art. 76 inc.2° de la Constitucién vigente, sino que
se refiere a “norma juridica expresa”, con lo cual incorpora una hipétesis ge-
nérica que, en caso de lagunas, dard a los reglamentos auténomos el mismo
rango que a la ley, y preeminencia respecto de los principios generales del
derecho.

El texto de la Constitucion actual, como digo, se refiere a los vacios
de “ley”. Esto es un modo de recalcar el valor superlativo de la ley. Pero al
referirse la propuesta a “norma juridica”, lo que es mas amplio, lo hace de
manera indudable con el fin de considerar también entre las normas vinculan-
tes a los reglamentos auténomos. Lo anterior alterard la actual teoria de las
lagunas legales, de donde podria llegar a concluirse, ademas, que los regla-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 36 [julio-diciembre 2022] pp. 5-34



Reglamento auténomo en la fallida propuesta de Constitucién de 2022: Una isla de despotismo...

mentos autébnomos tendrian entonces prioridad sobre los principios, para el
relleno de lagunas normativas.

Unido a lo anterior se encuentra el art. 310.1 de la propuesta, cuyo texto
final sefala que los tribunales “solo estdn sometidos al imperio de la ley”.
Pero, como queda en evidencia de la historia fidedigna (véase infra 4.B.i) y
Anexo N°4) lo que aprobé efectivamente la Convenciéon fue un texto segun
el cual los jueces “solo estan sometidos al imperio del Derecho”. La relevan-
cia de todo lo anterior es que el texto que se consigné en definitiva (“impe-
rio de la ley”) es incoherente con el nuevo sistema de fuentes del Derecho
que aprueba la Convencién en la propuesta, dado que en los arts. 264, 288.2
y 381.f, ya no solo es la ley sino también el reglamento auténomo una fuente
del Derecho, contexto en el cual es mas coherente la expresion “imperio del
derecho”. Ello sin perjuicio de la critica que es posible realizar, como lo hago
en este escrito, del resquebrajamiento a la democracia y a la separacién de
poderes que ello significa.

3. La ausencia de un efectivo control juridico del reglamento auténomo: una
isla de despotismo. Cabe revisar los controles juridicos que eventualmente
tendrd esa potestad reglamentaria autonoma.

a) Contraloria General de la Republica y los reglamentos auténomos. En
general, la toma de razén de la Contraloria en un primer control de los actos
del Presidente de la Republica, pero en este caso no podré realizar una toma
de razén ni controlar su legalidad. A la Contraloria le corresponde segun la
propuesta, “ejercer el control de constitucionalidad y legalidad de los actos
de la Administracién del Estado”. Agrega que:

“En el ejercicio del control de constitucionalidad y legalidad, la Contra-
loria General tomaré razén de los decretos, resoluciones y otros actos
administrativos o representara su ilegalidad”.

No cabe considerar que los reglamentos auténomos son un tipo de
“decreto, resolucién u otro acto administrativo”, por el caracter de fuente del
Derecho que asumen en la propuesta. Y si fuesen objeto de toma de razén,
opera la limitacion sefialada: sin inmiscuirse en la conveniencia u oportuni-
dad. Lo que correspondera a la Contraloria, como digo en otro apartado, es
mas bien cumplir y obedecer al reglamento auténomo, en su condicién de
fuente del Derecho, equivalente a la ley.

b) La Corte Constitucional y los reglamentos auténomos. Dicha Corte
podra conocer la constitucionalidad de los reglamentos auténomos (en virtud
del art. 381.f), pero a requerimiento de alguna de las cdmaras legislativas
o de un tercio de sus integrantes, dentro de los treinta dias siguientes a la
publicacion o notificacion del texto reglamentario. Pero la gran limitacién es
que no considera la propuesta la hipdtesis de recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los reglamentos auténomos, que es verdaderamente
un control juridico.
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c) Tribunales de frente a la potestad reglamentaria. La situacién de la
casacion. ;Podran los tribunales controlar los reglamentos auténomos, o
tendran que obedecerlos? Para los tribunales se originard en el reglamento
autébnomo una nueva fuente del Derecho que podria ser preeminente a leyes
actuales. Aqui es donde se nota el efecto del desequilibrio de poderes que
se producird con la nueva potestad reglamentaria auténoma, pues existira
un descontrol juridico de los reglamentos auténomos del Presidente, en una
competencia que no es de ejecucién de normas, sino de creacién de normas.
Este es, como se ve, el designio por el cual fue asi introducida en la propues-
ta la potestad reglamentaria auténoma.

Por otro lado, cabe sefialar el vacio que quedara en el tradicional recur-
so de casacién, construido sobre la base a la infraccion de ley. En el caso de
que el reglamento auténomo llegue a ostentar ese extrafio sitial de fuente
del Derecho, cabra ajustar la regulacién del recurso de casacién, para incluir
al reglamento auténomo dentro de las hipdtesis de infraccion al Derecho.

d) Ausencia de control juridico. De lo que se concluye la ausencia de
control juridico en que queda tal nueva fuente del Derecho. La pretensién
de la propuesta es, no cabe dudas, que el reglamento auténomo mas bien
sea obedecido por la Contraloria y los Tribunales; ademas, la inexistencia de
un control de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deja a los ciudadanos
totalmente desprovistos de control juridico, restando Unicamente el control
politico consagrado en el art.381.f, el que depende de los representantes de
las cdmaras. De ahi que podamos decir sin ambages que en la propuesta el
reglamento auténomo se trata de una verdadera isla de despotismo.

4. La historia fidedigna de la propuesta de Constitucién corrobora la interpre-
tacion: reglamento auténomo con la misma jerarquia que la ley. Si se revisa
la historia fidedigna del establecimiento de las disposiciones atinentes o co-
nexas con el reglamento auténomo, se podréd comprobar que el designio de
los convencionales fue establecer al reglamento auténomo como una nueva
fuente del Derecho. Reviso ahora los antecedentes y discusiones que se sus-
citaron al interior de la Convencién, respecto de los siguientes articulos: i)
arts.264 y 288.2; ii) arts.310 y 317; y iii) art. 381.f. Lo que ofrezco aqui es un
resumen y conclusiones de esa discusion. Los textos integros de esta historia
fidedigna pueden verse, respectivamente, en los Anexos N°s. 3, 4y 5.

A. Historia fidedigna de los arts.264 (materias de ley) y 288.2 (potestad
reglamentaria auténoma). Desde un inicio dentro de la Comision de Sistema
Politico hubo discusion en torno a lo que algunos convencionales llamaron
dominio legal minimo y méximo en la propuesta constitucional, lo cual se ob-
servo a partir de diversas indicaciones. Luego, se comenzd a vincular con la
potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la Republica y los efec-
tos que traeria. Cabe revisar algunas fases de su discusién y votacion.

i. Primera discusion en la Comisién de sistema politico. Primer informe
rechazado. El primer informe contiene un texto similar al definitivo de
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los arts.264 y 288.2 de la propuesta. La discusion es indicativa de lo que
se perseguia: la configuracién, por una parte, de un “dominio legal mi-
nimo” (asi se lo llama) y por otra parte, de una potestad reglamentaria
auténoma, cada una con un campo regulatorio, pero con una eventual
supremacia de la ley (en la mera intencién de algunos convencionales,
que luego serad sobrepasada por la textualidad de lo aprobado, pues
se diluye en los textos finales). Véase al respecto en el Anexo 3 las in-
tervenciones de los convencionales Bassa, Atria y Sepulveda. Hubo
indicaciones que proponian incluir un texto similar al art. 63 N° 20 de
la Constitucion vigente (de los convencionales Larrain, por una parte; y
Cubillos, Hube y Zuniga, por otra), las que fueron rechazadas en la Co-
misiéon. Este primer informe fue rechazado integramente por el pleno de
la Convencion.

ii. Segunda votacién (no hubo discusion) en la Comisién. Informe par-
cialmente rechazado. El segundo informe contiene un texto idéntico al
anterior (en los aspectos aqui revisados, pues contiene algunos cambios
relativos a las materias de ley enumeradas, las que aqui no se analizan).
Hubo en esta oportunidad diversas indicaciones dirigidas a incluir algo
similar a la cldusula del art. 63 N° 20 de la Constitucién vigente. Pero,
entre las diversas indicaciones, la que se aprobd es la que propuso el
mismo texto anteriormente rechazado por el pleno de la Convencién.
Esta segunda propuesta de la Comisién de Sistema Politico fue votada
durante la sesion N° 82 del pleno de la Convencién, la que tuvo como
resultado la aprobacion de las normas relativas a la potestad reglamen-
taria del Presidente de la Republica (arts. 23 y 24 del informe [art. 288.1
y 2 de la Ppta.]), pero no asi de las materias de ley (art. 22 del informe
[art. 264 Ppta.]). Por tanto, este Ultimo articulo tuvo que volver a ser dis-
cutido en la comision.

iii. Tercera discusion en la Comisiéon de sistema politico. Una vez que la
norma fue regresada a la discusion en la Comision de Sistema Politico,
se presentaron varias indicaciones que proponian dos enunciados distin-
tos: “Solo en virtud de una ley se puede” y “Solo son materias de ley”,
siendo la intencién de los constituyentes, en cada caso, marcar un domi-
nio legal minimo o uno méaximo. Siendo aprobada la indicaciéon que con-
tenfa como enunciado “Solo en virtud de una ley se puede”, se busco
incorporar una norma residual similar a lo que contiene hoy la Constitu-
cién Politica de 1980 en su articulo 63 N° 20. Dicha incorporacién se dis-
cutié durante la sesién N° 61 de la Comisién de Sistema Politico a través
de la indicacion N° 50 presentada por los convencionales Chahin y Har-
boe, pero en que solo se votd el numeral 23 que sefalaba: “23. - Toda
aquella que establezca las bases generales de un ordenamiento juridi-
co”. Dicha indicacién no se aprobd en la comisién, pero la votacion fue
bastante estrecha: 12 en contra, 10 a favor y 2 abstenciones. No obstan-
te, la misma indicacién fue presentada nuevamente en el pleno durante
la sesion N° 97, pero también fue rechazada por amplio margen: 36 a fa-
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vor, 92 en contra y 21 abstenciones. Es bien indicativa la discusién en la
sesion NNé61 de la Comision de sistema politico en que el convencional
Chahin insistié en que lo que buscaba él con una indicacién era “acotar”
la “enorme” potestad reglamentaria auténoma del Presidente contenida
en el borrador. Pero no lo logré pues su indicacién fue rechazada.

iv. Nueva propuesta de la Comisién. La segunda propuesta de la Comi-
sion de Sistema Politico sobre las normas que alcanzaron en un inicio los
2/3 requeridos, se presenté al pleno de la Convencién Constitucional,
la cual se voté durante la sesién N° 97. En definitiva, fue aprobados el
articulo que hacia referencia a las materias de ley (22), y asi quedaron
aprobado por el pleno los tres articulos relativos a la materia: 22 (26), 27
(23) y 28 (24), los que contienen respectivamente, las materias de ley, de
reglamento de ejecucién y de reglamento auténomo. Estos tres articulos
quedaron formando parte de un subtitulo especial: “De la legislacion y
de la potestad reglamentaria”.

v. En la Comisién de armonizacién. Habiendo pasado las normas a la
Comisién de Armonizacién, estas practicamente no tuvieron discusion
de acuerdo con las actas oficiales ni al video de la plataforma YouTube
sobre la sesién N° 13 en que se discutieron y votaron las indicaciones.
Hubo dos cambios: primero, en cuanto a la ubicacion de estos tres ar-
ticulos originales, puesto que, al comienzo, tanto las materias de ley
como la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se en-
contraban en articulos continuos, pero en la comisién se decidié cam-
biar de lugar a esta Ultima para que se incorpore al capitulo del Poder
Ejecutivo; y, segundo, el otro cambio es que la frase contenida en el a la
sazén art. 28 (24) [288.2 de la Ppta.] que decia: “en todas aquellas ma-
terias que no estén comprendidas en el art. 22", ahora la Comisién de
Armonizacién la sustituye por la siguiente: “en todas aquellas materias
que no estén reservadas exclusivamente a la ley”.

vi. Texto final. En definitiva, el texto se mantuvo integro hasta su vota-
cion en la sesion N° 110 del pleno de la Convenciéon Constitucional vy,
también, en su version final en la propuesta de Nueva Constitucion, se-
fiala asi: “[El Presidente] puede ejercer la potestad reglamentaria en to-
das aquellas materias que no estén reservadas exclusivamente a la ley”.

B. Historia fidedigna de los arts. 310.1 in fine (“imperio de la ley” / “im-
perio del derecho”) y 317 “norma juridica expresa”)

1. En cuanto a la expresién “imperio de la ley” contenida en el
art.310.1. Desde el inicio, en la discusion de la Comisidn de Sistemas de Jus-
ticia y luego en la Comisién de Armonizacién, se discutio sobre la distincion
entre “imperio de la ley” e “imperio del derecho”, con perfecta conciencia
por parte de los convencionales de su intima conexién con el sistema de
fuentes del Derecho y con la separacién de poderes, como queda en eviden-
cia de las intervenciones de los convencionales Cozzi, Daza, Logan, Cruz (en
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la Comisién de Sistemas de Justicia ) y Cozzi, Daza, Cruz, Jiménez, Atria, Ce-
ledén, Woldarsky y Arroyo (en la Comisién de Armonizacion), que se pueden
ver en el Anexo N° 4. Repaso ahora, paso a paso, la discusion y aprobaciones
al respecto:

i. En la Comisiéon de Sistemas de Justicia: texto aprobado por la Comi-
sién y por el Pleno de la Convencidn. La referencia al “imperio de la ley”
fue incorporada mediante una indicacién del convencional Cozzi en el
pleno de la Convencién Constitucional y fue aprobada en dicha instan-
cia. Asi, el texto del articulo 3 inciso 1° que se envi6 a la Comisién de
Armonizacién fue el siguiente:

341.- Articulo 3.- Independencia jurisdiccional, imparcialidad y exclusi-
vidad. Las juezas y jueces que ejercen jurisdicciéon son independientes
entre si' y de todo otro poder o autoridad, debiendo actuar y resolver de
forma imparcial. En sus providencias, solo estan sometidos al imperio de
la ley.

ii. En la Comisién de Armonizacién. La Comisiéon de Armonizacién en su
sesion N° 13, mediante las indicaciones N° 433 y 437, ambas aprobadas
en dicha comision, modifican la parte final del inciso primero del ahora
articulo 309. La propuesta presentada al pleno fue la siguiente:

Articulo 309. 1. Las juezas y los jueces son independientes entre si y de
todo otro poder o autoridad, debiendo actuar y resolver de forma impar-
cial. En sus resoluciones solo estan sometidos al imperio del derecho.

Entonces, la comision de armonizaciéon cambié “imperio de la ley” por
“imperio del derecho”. Entendié dicha Comisién que de ese modo se
"armonizaba” mejor, como se dice en la discusion.

iii. EI Pleno aprueba la propuesta de armonizacién: “imperio del dere-
cho”. En la sesién N° 110 del pleno de la Convencién Constitucional, se
votoé en bloque la propuesta de la Comisién de Armonizacién con la sal-
vedad de la indicaciéon N° 337 (ex 433), aprobando el mismo texto pro-
puesto por dicha Comisién; esto es, el que sefiala que los jueces estan
sometidos al “imperio del derecho”.

iv. La alteracion del texto aprobado por el Pleno, por otro distinto. No
obstante, en la propuesta definitiva del texto de la Convencién Consti-
tucional se vuelve a incluir el texto “imperio de la ley” en su articulo 310
inciso primero, a pesar de que el aprobado fue otro; en efecto se inclu-
ye como definitivo el siguiente:

Articulo 310. 1. Las juezas y jueces que ejercen jurisdiccion son inde-
pendientes entre si 'y de todo otro poder o autoridad, debiendo actuary
resolver de forma imparcial. En sus providencias, solo estan sometidos al
imperio de la ley.
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Lo cual es un evidente error, pues en la sesién N° 110 del pleno de la
Convencién Constitucional no hubo indicacién para cambiar “imperio
del derecho” por “imperio de la ley”, sino que hubo una votacién en
bloque de todas las indicaciones provenientes de la Comisién de Armo-
nizacién, con la salvedad de la N° 337 (ex 433).

v. ¢Quién realizé el cambio? No existen en toda la historia fidedigna
dada a conocer otros documentos en que se pueda observar el origen
del cambio desde “imperio del derecho” (que es lo que aprobé el Pleno
de la Convencién) a “imperio de la ley” (que es lo que se consigna en el
texto final), ni tampoco consta en el video de la sesiéon N° 110 del pleno
de la Convenciéon Constitucional y que se encuentra en la plataforma
YouTube. El dia 28 de junio de 2022 la sesiéon N° 110 fue suspendida
hasta el 4 de julio del 2022 con el objeto de que, segin sefialan las
actas, el borrador fuese revisado por la Secretaria de la Convencién
Constitucional, previo a ser entregada la propuesta final al Presidente de
la Republica. Probablemente, entonces, el cambio del texto aprobado
en dicha sesiéon como “imperio del derecho” por lo que aparece en la
version definitiva de la propuesta como “imperio de la ley” fue realizado
por dicha Secretaria en conjunto con la mesa directiva, volviendo al tex-
to aprobado en un inicio por el pleno, pero luego cambiado por Armo-
nizacion y aprobado este cambio por el Pleno.

2. En cuanto a la expresién “ni aun a falta de norma juridica expresa”
contenida en el art. 317.1 de la propuesta. Respecto del articulo 317.1 so-
bre inexcusabilidad (“norma juridica expresa”), no son necesarias mayores
observaciones, mas que recalcar su aprobacién por una amplia mayoria de
150 votos a favor en el pleno de la Convencién Constitucional, lo cual puede
explicar que el texto se mantuvo sin modificacién alguna desde su primera
aprobacion hasta la version final. En este caso hay un cambio con el texto del
art. 76 inc.2° de la Constitucion vigente que se refiere Unicamente “a la falta
de ley”, quedando en evidencia que solo a partir de las lagunas legales los
jueces pueden recurrir a los principios generales del derecho. En el texto de
la propuesta, antes de recurrir a los principios generales del derecho, los jue-
ces tendran que recurrir a los reglamentos auténomos.

C. Historia fidedigna del art. 381.f (“aquellas materias que no son de
ley”). En cuanto a la expresion final del art.381.f, segun la cual la potestad
reglamentaria que estd sometida a control de la Corte Constitucional es la
relativa a “aquellas materias que no son de ley”. Esta expresion definitiva no
fue la inicialmente consignada y fue objeto de discusién conexa con el siste-
ma de fuentes. Podemos revisar su decurso.

i. Los convencionales discutieron la relevancia de la potestad reglamen-
taria auténoma que se consagraba. En efecto, cabe destacar que los
convencionales Daza y Bravo son especialmente enfaticos en destacar
la gran amplitud de la potestad reglamentaria auténoma del Presidente
de la Republica que se estaba consagrando en el borrador. En efecto, el
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convencional Daza sefialé que la potestad reglamentaria auténoma ten-
dré una amplitud: “como nunca en la historia (...) para poder dictar nor-
mas en practicamente cualquier materia”, como puede verse en Anexo
N° 5. De ahi que el mismo convencional Daza argumenta sobre la nece-
sidad de que la Corte Constitucional ejerza un control de los reglamen-
tos auténomos, pues capta que la Contraloria General de la Republica
no lo podra hacer; en efecto, dice: “ahi no hay control [refiriéndose a la
Contraloria], o sea vamos a tener un hiperpresidencialismo sin control”.

ii. El intento de dejar al reglamento auténomo sin control de constitu-
cionalidad. Pero el convencional Viera postulaba algo mas extremo: no
aprobar control alguno, pues consideraba “un error mayudsculo” entre-
gar a un érgano de control de la ley (a la Corte Constitucional) el control
del reglamento auténomo. De los documentos oficiales y de lo revisado
en la plataforma YouTube es posible concluir que no hubo mayor dis-
cusidon en la Comisidon de Sistema de Justicia, salvo el caso de la sesion
N° 63 en que se discutieron las indicaciones para el tercer informe de la
Comision de Sistema de Justicia, consignada mas arriba.

iii. La Comisién de Armonizacién introduce la frase “aquellas materias
que no son de ley”. La Comisién de armonizacién incorporé la frase
"aquellas materias que no son de ley”, en reemplazo de la anteriormen-
te aprobada por el Pleno y contenida en el borrador, que decia: "aque-
llas materias que no estan comprendidas en el articulo [22]”. El art. 22
es el art. 264 definitivo.

iv. Aprobacién por el Pleno. Durante la discusién en el pleno N° 110
tampoco se discutié y se procedié a votar en bloque la propuesta de
la Comisién de Armonizacién del capitulo X sobre Organos Auténomos
Constitucionales, la cual solo difiere respecto de la indicacion N° 521
en la numeracion, ya que en dicha indicacién se usaron nimeros y en la
propuesta se usaron letras. De ese modo el definitivo art. 381.f quedo
con la significativa frase: “aquellas materias que no son de ley”.

Como se ve, del resumen de la discusién queda en claro no solo el de-
seo de la Convencion consagrar esta potestad de reglamento auténomo sino
también de la creacién de un campo regulatorio auténomo respecto de la ley.

5. El efecto practico de los reglamentos auténomos: la deslegalizacién
de relevantes materias. Como vemos, la propuesta de nueva Constitucion
establece que dos érganos tendran paralelamente amplias potestades para
regular la vida social: por una parte, el Poder Legislativo podra dictar leyes
y, por otra parte, Presidente de la Republica, podra dictar reglamentos auté-
nomos. Ambas técnicas quedan asi en la clspide de las fuentes del Derecho,
teniendo por sobre Unicamente a la Constitucion. Los titulares de ambas
especies de potestades normativas tendran la posibilidad de regular diver-
sas materias descritas expresamente en el texto constitucional, en que ley y
reglamento auténomo tendrédn una dominacién exclusiva de sus respectivos
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admbitos regulatorios. Esta situacién no solo es totalmente inédita en nuestra
historia constitucional, como lo adelanto supra, sino que, ademas, producira
profundas transformaciones en la institucionalidad, alterando el equilibrio de
los poderes del Estado, siendo la mas notoria la degradacién de la ley, que se
manifiesta en dos efectos: deslegalizacién y descongelacién del rango norma-
tivo. Todo lo cual cabe revisar mas despacio incluso con algunos ejemplos.

a) Ausencia de experiencia practica en reglamentos auténomos. La pro-
puesta como laboratorio institucional. En nuestro pais no tenemos ninguna
experiencia practica del reglamento auténomo, y nuestra experiencia insti-
tucional es con el reglamento de ejecucién, esto es, la actividad normativa
del Presidente como complemento técnico y necesario de las leyes. Si bien
actualmente existen diseminados numerosos reglamentos de ejecuciéon de
las leyes en diversas materias, todos ellos son un mero complemento de esas
leyes pues estan subordinados a las mismas. Del mismo modo, estos regla-
mentos de ejecucién hoy pueden tener un control politico ante el Tribunal
Constitucional y un control juridico ante la Contraloria General de la Repu-
blica, quien toma razén previa de estos. Igualmente son objeto del control
juridico difuso por cada tribunal de la Republica, pues dado que estos deben
fallar de acuerdo a la ley, si el reglamento de ejecucién se separa de ella, es
deber del tribunal inaplicarlo, dada su lealtad con la ley.

Aungue la Constitucién vigente menciona la hipétesis del reglamento
auténomo, paralelamente incorporé una cldusula de profundo valor demo-
cratico segun la cual solo a la ley le corresponde realizar regulaciones de
caracter general y obligatorio que estatuyan las bases esenciales de un or-
denamiento juridico (se trata del citado art.63 N° 20). Esta es la clausula que
ha permitido mantener en nuestra institucionalidad el primado de las leyes, y
explica la nula existencia de los reglamentos auténomos en la praxis de méas
de cuarenta afos. Esa es precisamente la cldusula que la propuesta elimina,
reemplazandola por el inédito establecimiento de un amplio dominio exclusi-
vo del reglamento auténomo.

Todo lo cual deja en evidencia que lo que se intenta llevar a cabo es en
verdad, una especie de laboratorio institucional. No es efectivo lo que algunos
convencionales sefialan en las discusiones sobre la materia, en que dicen repli-
car el modelo de dominio legal minimo de la Constitucién de 1925, entonces.

b) Deslegalizacién y descongelacién del rango normativo de la ley.
Cabe poner en evidencia, ademds, que esta reestructuraciéon significara la
degradaciéon de la ley en todas aquellas materias que la propuesta entrega
al reglamento auténomo; ello a raiz de la deslegalizacién de esos espacios
regulatorios. En efecto, una vez que eventualmente comience a regir una
nueva Constitucidon bajo este esquema, el legislador quedard inhabilitado
para regular aquellas materias que quedan deslegisladas y es el Presidente el
Unico autorizado para regularlas a través de un reglamento auténomo, el cual
podra entonces modificar o derogar integramente la degradada ley anterior.
Se habra producido el fenémeno de la descongelacién del rango normativo.
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En efecto, mientras el rango normativo estd congelado en la ley, solo una
nueva ley puede derogar la anterior; pero si la ley es degradada de su rango
y es entronizado el reglamento auténomo como su sustituto, puede este mo-
dificarla o derogarla. Los efectos practicos de esta situacién pueden verse en
materias especificas, lo que realizo infra, ¢).

Como se ve, se trata de un enorme poder de regulacién de la vida
social en manos del Presidente de la Republica, en temas bien relevantes,
quien podré desarrollarlo sin contrapesos juridicos, pues ni la Contraloria ten-
dré la potestad de tomar razén de ellos ni los tribunales de controlar su juridi-
cidad, dado su rango equivalente a la sustituida ley. El Gnico control visible es
politico, ante la Corte Constitucional, en caso de invasion de las materias que
son de ley, a requerimiento de una de las camaras legislativas o un tercio de
los integrantes. Curiosamente no contiene la propuesta el recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad respecto del reglamento auténomo, al que
sin embargo le entrega este inmenso poder.

c) Ejemplos de materias concretas de degradacion de la ley y nuevas re-
gulaciones a través de reglamentos auténomos. Puedo dar algunos ejemplos
concretos de materias de alta relevancia social que, por efecto del posiciona-
miento del reglamento como fuente del Derecho, podrian ser objeto de una
decision presidencial, y ya no de una decisién del poder legislativo.

1°) El caso del justo precio de la indemnizacién por expropiacién. Este
es un caso paradigmatico en la propuesta, en que queda en evidencia, asi
como se arman las piezas de un reloj, el intento de realizar con habilidad un
cambio radical, pero sin que en apariencia sea especialmente notorio. Pero
es necesario hurgar bien esta materia. Ya adelantaba mas arriba que el con-
cepto de “justo precio” vino a reemplazar el vigente concepto de “dafio pa-
trimonial efectivamente causado”. Se ha afirmado que este seria indicativo o
sinénimos del precio de mercado. Es efectivo que los tribunales, hasta ahora,
asi lo han entendido. Pero no es seguro que se siga entendiendo que la ex-
presion “justo precio” es sinénima de valor de mercado en el futuro. En estos
mismos dias una empresa estatal de gas ha decidido vender balones de gas
“a justo precio”, lo que significa para ella un precio considerablemente infe-
rior al que ofrece el mercado.

Entonces, para despejar las dudas, podré existir en el futuro la nece-
sidad de regular, a través de alguna fuente del Derecho lo que es el “justo
precio” de la indemnizacion en caso de expropiacién, y cabe preguntarse si
es materia de ley o de reglamento auténomo.

Veamos. Esta materia estd contenida en el art. 78.4 de la propuesta, la
que no se la encarga a la ley. No es una materia que la Constitucion “exija”
que sea establecida por una ley (como sefiala enfaticamente el art. 264 p)
de la propuesta). No estd expresamente mencionado en ninguno de los lis-
tados taxativos de materias de ley, como son los arts. 264, 266 y 268 de la
propuesta. No lo dice asi tampoco el citado art.78.4. ;Podria deducirse de
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otra disposicién mas genérica? Por ejemplo, del resto de los numerandos del
art. 78. Pero esos numerando parecieran estar escritos cuidadosamente evi-
tando mencionar las causales de extincion, y entre ellas la expropiacién y mas
especificamente el justo precio. En efecto, el art. 78.2 se refiere al “modo de
adquirir la propiedad, su contenido, limites y deberes”, pero de la extincién
nada dice. Por otra parte, el art. 78.3 que se refiere también a la expropia-
cion, se refiere a la ley que autorice la expropiacién, lo que nada tiene que
ver con el justo precio. Luego el art. 78.5 se refiere a la oportunidad del pago
y al reclamo del monto del pago y de la modalidad, pero nada sobre el justo
precio, o algun encargo a la ley. De ahi que no cabe dudas que el Presidente
de la Republica podra regular mediante un reglamento auténomo lo que se
entiende por justo precio en caso de expropiacion vy fijar, por ejemplo, que
no es el valor de mercado. También podria confirmarlo; pero depende de su
decisién auténoma.

En ese reglamento auténomo el Presidente podrd derogar las dispo-
siciones pertinentes de la ley que regula actualmente la materia del justo
precio; en este caso es el art. 38 del DL 2186, de 1978, que aprueba la ley
orgénica del procedimiento de expropiaciones (que tiene rango de ley), se-
gun el cual:

“Cada vez que en esta ley se emplea la palabra “indemnizacién”, debe
entenderse que ella se refiere al dafio patrimonial efectivamente causa-
do con la expropiacién, y que sea una consecuencia directa e inmediata
de la misma”.

Esta norma, en caso de regir la propuesta, podra seguir en vigor mien-
tras no sea derogada, sustituida o modificada, como sefiala la disposicién 2°
transitoria de la propuesta. De acuerdo con lo sefialado, como esta materia
ya no es del dominio de la ley y es del dominio del reglamento auténomo,
opera respecto de ella la deslegalizacion y su efecto: la descongelacion del
rango normativo. Entonces el Presidente podra dictar ahora un reglamento
auténomo en el cual junto con sustituir, derogar o modificar dicho art. 38 po-
dré regular la materia de un distinto modo, y como la Constituciéon no define
lo que sea el justo precio podra hacerlo el Presidente.

2°) El caso de la exploracién, explotacién y aprovechamiento de las sus-
tancias minerales. En el caso de la actividad minera la situacién es mas extre-
ma, pues la pérdida de rango normativo es mas intensa, pues hasta ahora se
contiene una detallada regulacién en la Constitucion vigente en varios rangos
normativos: i) art.19 N° 24 incisos 6° a 10° ii) Ley Orgénica Constitucional
sobre concesiones mineras de 1982; iii) Cédigo de Mineria de 1983; iii) Regla-
mento de ejecucion. Todo lo anterior podra ser sustituido por nuevas normas.
De partida, la propuesta ya habré sustituido todo lo que sefiala la anterior
Constitucién, y un nuevo reglamento auténomo podra derogar el resto de las
normas, pues toda la materia relativa a la exploracion, explotacion y aprove-
chamiento de las sustancias minerales serd de competencia del reglamento
autéonomo, de manera exclusiva, y ya no podra ser regulada por una ley.
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En efecto, en el art.145 que la propuesta dedica a esta materia se refiere
en términos genéricos a la “regulacién”, y cabe preguntarse de acuerdo con
las reglas revisadas en este trabajo si tal regulacién es propia de una ley o de
un reglamento auténomo. El ejercicio es el mismo que en el caso anterior.
Dado que este art. 145 no “exige” que sea materia de ley (como lo sefala el
art. 264 p), ni estd contenido en ninguna otra enumeracién de las taxativas
materias de ley, dejé de ser materia de ley, y se habra producido la deslegali-
zacién y su efecto: la descongelacion del rango normativo, que en este caso
es doble, pues ya no solo dejara de tener rango de ley orgénico constitucio-
nal, sino que perderd el rango legal y pasard a ser materia de reglamento
auténomo. Leyes estas que seguiran rigiendo hasta que este reglamento au-
ténomo no las haya derogado, segun la disposicién 27 transitoria.

Tales reglamentos auténomos, como digo més arriba, no podran ser
controlados ni por la Contraloria ni por los tribunales, quienes méas bien de-
berédn obedecer dicho reglamento auténomo dada su calidad de fuente del
Derecho. Igualmente, ya lo sabemos, no existe inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad al respecto. La Unica forma de control que resta es la politica del
art. 381.f, que no esté al alcance de los particulares.

Mas ejemplos pueden verse en el Anexo N° 2 (citado en nota inicial).

d) Otras ramificaciones practicas del reglamento auténomo. Algunos
casos de ramificaciones ya han sido adelantados, pero aqui ofrezco un listado
provisorio.

i. Reglamento auténomo y acciones constitucionales. Tanto en la accién
cautelar (art.119.1) como en la acciéon de amparo (art.120.1) la propuesta
se refiere al “imperio del derecho”. Esta expresiéon ahora tiene otro sig-
nificado, pues pasa a ser indicativa no solo de las leyes y principios sino
también del reglamento auténomo.

ii. Reglamento auténomo y definicién de Estado de Derecho. Ahora mas
que nunca ya no podra seguramente enunciarse como sinénimo de ju-
ridicidad al “principio de legalidad”; habra que agregar al reglamento
auténomo en la expresion. En la definiciéon de Estado de Derecho que
recoge la propuesta en un caso se refiere a las “normas dictadas confor-
me a esta Constitucion” (art.16.2) y en otros dos casos se refiere de ma-
nera mas restringida a “la Constitucién y las leyes” y a “la Constitucion
y la ley”, respectivamente (art.16.3 y 4). ;Altera completamente el prin-
cipio de legalidad? El tema es esencial en Derecho administrativo, pues
solo la ley (hasta ahora) esta llamada a configurar las potestades de los
6rganos administrativos y en ningln caso un reglamento de ejecucion.
;Lo podria hacer el reglamento auténomo? El art.16.2 sefiala que los
6rganos del Estado someten su actuar “a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a estas, dentro de los limites y competencias por
ellas establecidos”. Aqui la expresién “normas dictadas” es genérica y
podria hacer pensar que comprende también a los reglamentos auténo-
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mos. Pero pareciera que no es asi, ya que en seguida el art.16.2 y 3, al
referirse a “la Constitucién y las leyes” y a “la Constitucion y la ley”, res-
pectivamente, es indicativo de que solo estas establecen competencias,
responsabilidades y sanciones administrativas. Como se ve, se torna am-
biguo el limpio esquema del tradicional principio de legalidad.

iii. Reglamento auténomo y regulaciéon de garantias constitucionales. La
igualdad ante la ley como ejemplo. Hasta ahora existe la prohibicién de
que una norma que no sea la ley regule las garantias fundamentales. Esa
prohibicién no existe para el reglamento auténomo en la propuesta. En
el caso de la garantia de la “igualdad ante la ley” (como dice el art. 25.1
de la propuesta), entonces, habrd que ampliar la expresién a “igualdad
ante la ley y el reglamento auténomo”, dado que este Ultimo estara au-
torizado para regular garantias fundamentales y derechos y obligaciones
de las personas.

iv. Reglamento auténomo y tribunales. El caso de la casacién. Como
digo maés arriba, los tribunales estardn sometidos al reglamento auté-
nomo, de la misma manera que lo estan a la ley. Eso fluye de los arts.
310.1 ("imperio de la ley” / "imperio del derecho” y 317.1 (“norma
juridica expresa”). Cabe agregar el caso de la casacién, como he ade-
lantado, pues el reglamento auténomo podria convertirse en fuente del
Derecho y su infracciéon podria pasar a ser, entonces, materia de casa-
cién. En ese caso, se modificarian de manera sobrevenida los cédigos
procesales y la legislacién respectiva tendria que ajustarse.

v. Reglamento auténomo y principios generales del derecho. Ante el
nuevo lugar que podrian llegar a ocupar los reglamentos auténomos en
las fuentes del Derecho, los principios quedarian relegados a rellenar
lagunas de los reglamentos auténomos, como en el caso de las lagunas
legales.

vi. Reglamento auténomo y Contraloria. Solo obediencia. Como ade-
lante mas arriba, la Contraloria tendra que obedecer los reglamentos
auténomos. No veo forma institucional a través de la cual se puedan
incluir en el control de “legalidad o constitucionalidad”, la que alcanza
a los actos administrativos. Ya es excepcional la situacién actual del con-
trol de los reglamentos de ejecucién, que no son actos administrativos,
por parte de la Contraloria, lo que hace bajo el amparo del control de
legalidad. Pero no pareciera que sea posible pensar en un control de los
reglamentos auténomos. Todo lo cual es un desajuste institucional.

vii. Reglamento auténomo y Corte Constitucional. Ya adelantamos que
la propuesta no consideré la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del reglamento auténomo (el art. 381.a) solo se refiere a los
preceptos legales). Lo que si existe es el control politico de la constitu-
cionalidad: art. 381.f, el que no estd al alcance de los ciudadanos.
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viii. Reglamento auténomo y derogacion de leyes degradadas. La dispo-
sicién 2°. transitoria se refiere a la derogacién, modificacion y sustitucion
de la “normativa vigente”, y cabe entender por tal a las leyes anteriores,
ya sea de rango comun, de quorum calificado u organicas constitu-
cionales. Agrega que esa normativa “seguird en vigor mientras no sea
derogada, modificada o sustituida”. Cabe sefialar nuevamente que esta
derogacién, modificacion o sustitucion puede realizarse tanto por una
ley como por un reglamento auténomo; y en el caso de estos Ultimos,
pueden derogar, modificar o sustituir todas las leyes anteriores (de cual-
quiera de sus rangos: comun, quorum calificado u orgénicas constitucio-
nales) en todos aquellos casos en que la propuesta haya deslegalizado
su materia, y haya descongelado su rango normativo, por haber transfe-
rido la competencia regulatoria al reglamento auténomo.

Coda: Ni Kelsen ni Schmitt

Hans Kelsen y Carl Schmitt, constantemente citados entre nosotros, las dos
mas grandes figuras del constitucionalismo de la época contemporénea
disputaron sobre las mas diversas materias, menos en cuanto al lugar de la
produccién y ejecuciéon de las fuentes. Ellos no podian ser mas distintos;
casi todas sus perspectivas estaban en las antipodas. Kelsen adhiere al po-
sitivismo y excluye toda idea de Derecho natural; politicamente cercano a la
socialdemocracia, se opone al presidencialismo. Schmitt critica el positivismo
y el liberalismo; rechaza la democracia parlamentaria pluralista. Pero si hay
una idea en la cual ambos comparten una misma visién es en la separacién
que debe existir entre los 6rganos de produccién de normas (a cargo del Par-
lamento) y los 6rganos de ejecucion de ellas (a cargo de tribunales y poder
ejecutivo)®.

Como se ve, en esta cuestion de las fuentes del Derecho, la propuesta
convulsiona el esquema democratico tradicional, con lo cual logra situarse en
la rara posicion de estar, a la vez, tanto en contra de Kelsen como de Schmitt.
Todo un récord.

Conclusiones

A. Las bases democraticas del Derecho administrativo

1° Son tres las bases de toda democracia: separacion de poderes, principio
de legalidad y respeto a los derechos y garantias de los ciudadanos. Si se
realiza un paralelo de cada uno de estos aspectos resulta lo siguiente:

i) En cuanto a la separacién de poderes, el texto constitucional vigente
la consagra nitidamente, lo que implica potestades equilibradas para todos
ellos y ausencia de conflictos en la practica. La propuesta de Constitucion

3 Asi: KeLseN, en Esencia y valor de la democracia, VII, al inicio; ScHmiTT, en Legalidad y legitimi-
dad, Introduccién, titulo e inicio.
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altera ese equilibrio, rebajando las atribuciones del actual Senado (que se
convierte en Camara de las Regiones), alterando el actual Poder Judicial (el
que ahora pasa a ser “Sistemas de Justicia”), en especial en el nombramiento
de sus jueces; en fin, creando un hiperpresidencialismo, a través del artificio
del reglamento auténomo.

ii) En cuanto al principio de legalidad, la Constitucién vigente mantiene
el tradicional primado de la ley, como fuente formal del Derecho, y si bien
menciona a los reglamentos auténomos, nunca tuvieron operatividad en la
practica constitucional. La propuesta de Constitucion altera el sistema de
fuentes del Derecho, poniendo al reglamento auténomo al mismo nivel de la
ley. De ese modo, sin perjuicio de la Constitucién, ya no es el poder ejecu-
tivo quien tiene el monopolio de la creacién del Derecho a través de la ley,
sino también ahora el Presidente a través del reglamento auténomo.

iii) En cuanto a los derechos y garantias de los ciudadanos, la actual
Constitucién establece un acotado nimero de ellos, y en este anélisis ob-
servo solo la propiedad y la libertad de emprendimiento econémico, las que
estan muy reforzadas. La propuesta de Constitucién es prédiga en la con-
sagracion de importantes derechos y garantias (bajo su esquema de Estado
Social y Democrético de Derecho) lo que en principio es un avance, pero en
las dos garantias que aqui analizo se incorporan nuevas definiciones que las
debilitan.

2° Las anteriores son también las bases del Derecho administrativo y
toda alteracion lo afecta en aspectos esenciales.

B. Elreglamento auténomo en la propuesta de Constitucion

1° Se altera el esquema tradicional de produccién y ejecucién de las fuentes
del Derecho, en que aquella le corresponde al Poder Legislativo y ésta a
la Administracién y al Poder Judicial. Ahora, con la potestad reglamentaria
autéonoma, el Presidente de la Republica recibe el nuevo y enorme poder de
crear o producir una fuente del Derecho. Hasta ahora el Presidente solo pue-
de emitir reglamentos de ejecucidn, los que estan subordinados a la ley.

2° La técnica normativa que se utiliza para ello es establecer, por una
parte, un listado taxativo de materias que puede regular la ley y, por otro, se
le entrega al reglamento auténomo la potestad de regular todo el resto de
las materias de alto contenido social. Lo anterior produce un desequilibrio de
poderes pues los tribunales quedarian vinculados no solo a la ley sino tam-
bién a tales reglamentos auténomos.

3° El descontrol en que quedan los reglamentos auténomos produce
efectivamente una isla de despotismo. En efecto, los tribunales quedaréan
sujetos a cumplir (no a controlar) tales reglamentos auténomos por su condi-
cion de nueva fuente del Derecho; la Contraloria General de la Republica ya
nos los controlard, por su jerarquia idéntica a la ley; ademas, no se contempla
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad a su respecto. El Unico supuesto
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control no es juridico, sino depende de la decisién y control politico de una
de las cdmaras legislativas o de un tercio de sus integrantes.

4° La historia fidedigna corrobora lo que fluye del anélisis dogmatico
del texto definitivo de la propuesta, pues deja en evidencia el designio de la
Convencioén de la consagracion de un hiperpresidencialismo a través de este
reglamento auténomo, creando para él un amplio campo regulatorio, al lado
y no bajo la ley. De ahi que los diagnoésticos ya no podran referirse a un su-
puesto presidencialismo moderado o atenuado del que han hablado algunos
desinformados politélogos, sino de un presidencialismo reforzado.

5° El efecto practico del reglamento auténomo es la degradacién de la
ley, la que no solo pierde su primacia en muchas materias de alta relevancia
social, sino que produce la deslegalizacién de tales materias y el subsecuente
efecto del descongelamiento del rango normativo. En virtud de esto ultimo,
un reglamento auténomo podrad derogar todas las leyes vigentes de cual-
quier rango, ya sean ordinarias, de quorum calificado u organicas constitucio-
nales, si es que regulaban materias que ahora son de la potestad normativa
del Presidente de la Republica.

6° Un ejemplo del poder asignado al Presidente de la Republica a través
del reglamento auténomo se manifiesta en el caso de las expropiaciones. En
efecto, sera el reglamento auténomo el que defina el “precio justo” de una
expropiacién y no una ley. O, incluso, un reglamento auténomo puede llegar
a derogar la actual ley que regula la indemnizacién en caso de expropiacion,
esto es, el art. 38 del DL 2.186, de 1978, actual ley orgénica de procedimien-
to de expropiaciones. Ello es asi puesto que el art. 78.4 de la propuesta, rela-
tivo a la expropiacion, no le encarga su regulacién a la ley; por otra parte, el
art. 264 no lo enumera dentro de las materias del dominio legal. Por lo tanto,
rige el art. 288.2 segun el cual la potestad reglamentaria abarca “todas aque-
llas materias que no estén reservadas exclusivamente a la ley”, y este es el
caso del “justo precio”.
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