CLASES SOBRE EL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD (ARTÍCULOS 6 Y 7)

El presente texto de referencia se basa en los apuntes de clases de los profesores Luz Bulnes Aldunate, Eduardo Soto Kloss, así como en las obras de los profesores Mario Verdugo y otros, Eduardo Soto Kloss y Alejandro Silva Bascuñan.

I
Antecedentes conceptuales
A.
El ser humano es superior ontológicamente y teleológicamente al Estado. 

En efecto, ontológicamente el ser humano existe sin que sea necesario que exista, a su vez, el Estado. El Estado es creación del ser humano y de ello se desprende la superioridad ontológica de este último: 

· En razón de ello, el Estado sólo tiene las atribuciones y funciones que le ha señalado el ser humano a través de la Constitución y las leyes dictadas de conformidad a ella. 

Más allá de lo expresamente señalado al Estado, existe una prohibición general al actuar del Estado pues el mismo, derechamente, no existe. El Estado no tiene potestades implícitas y ni siquiera la costumbre o repetición de actos sin habilitación legal previa le permite adquirir potestades que no le han sido entregadas expresamente por la Constitución y las leyes. Lo anterior, en una lógica privatista, es similar a las sociedades que se crean y sus poderes, pues sólo se podrá hacer lo que señale el objeto social y el representante sólo podrá hacer aquello para lo que tiene poder. 

Aún mas, ni siquiera los efectos patrimoniales derivados de los actos nulos del Estado son válidos, tema en todo caso bastante discutible. 

En razón de ello, en relación al Estado rige el principio de la legalidad o, mejor aún, el de la juridicidad, que es la sujeción plena del Estado y sus órganos al bloque de la legalidad, tanto en la forma como en el fondo. Aquí la ley es condición o requisito del Estado y sus actos, y el principio de la juridicidad es la regla de oro del derecho público.

La sujeción a derecho del Estado es integral o total y, en lo referente al acto administrativo, por ejemplo, se refiere al qué, al cómo, al para qué, al cuándo, etc., del actuar. Aún en aquellos casos en que se entregan potestades discrecionales a la autoridad, son aplicables las normas constitucionales.

· Por el contrario, en el caso del ser humano, la ley no es condición o requisito de su existencia o actuar, pues el hombre existe aún sin ley. En el caso del ser humano, la ley sólo establece limitaciones y, más allá de ellas, existe un amplio campo para su libertad creadora. En el fondo, el ser humano es libre en su ser y actuar salvo en cuanto la ley prohíba una conducta determinada. 

Por ello se habla del principio de la “autonomía de la voluntad” como la regla general en derecho privado. 

No obstante ello, en derecho privado existen normas de orden público, que son aquellas que por resguardar aspectos de interés para la colectividad obligan a los sujetos y no pueden ser alteradas por ellos.

Por su parte, el ser humano es teleológicamente superior al Estado. En efecto, el artículo 1 de la Constitución Política de la República señala la finalidad del Estado en los siguientes términos “el Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común”. Si el Estado es un medio al servicio de un fin, cual es contribuir no en exclusiva al desarrollo pleno del ser humano, evidentemente existe superioridad teleológica de este último.

B.
Supremacía constitucional y jerarquía normativa.
En la base del sistema de juridicidad que rige el actuar del Estado se encuentra la noción de la “supremacía constitucional”. La Constitución es la que legitima, en definitiva, el conjunto de normas complementarias de rango inferior que regulan la actuación del Estado y sus órganos.

Respetando la Constitución, el legislador puede regular las materias de su competencia; el ente reglamentario proceder en igual sentido en relación a la potestad reglamentaria autónoma; y los órganos de la administración ejercer las atribuciones concedidas por la propia Constitución, en algunos casos, o por las leyes dictadas conforme a ellas en la mayoría.

II
Concepto de Supremacía Constitucional.

A.
Supremacía formal y material.
Germán Urzúa señala: “la superioridad de la CPR consiste en que todo el ordenamiento jurídico estatal emana de la Carta, de manera que todos los órganos que ejercen la potestad gubernamental arrancan sus facultades de ella, la cual delimita el ámbito de sus competencias”. Esta definición parece centrarse exclusivamente en la labor ordenadora o normativa del Estado, lo que no abarca la totalidad del principio en estudio.

Por supremacía constitucional debemos entender: 

· En el sentido formal trata de la existencia de una mayor dificultad para su modificación o reforma que la existente para la ley. En Chile, este principio se encuentra consagrado en el Capítulo XIV de la Constitución Política de la República. 

Por muchas razones se puede señalar que este principio es una importante garantía de la vigencia de la supremacía de fondo de la Constitución. En efecto, si la Constitución se modifica igual que una ley pueden darse uno de los siguientes fenómenos: i) no quedar claro cuándo se trata de una modificación constitucional o cuándo se trata de una ley inconstitucional, y; ii) la norma constitucional es inestable y, en el mejor de los casos, se adaptará a los acuerdos legislativos. En todo caso esta relación no es absoluta, toda vez que las constituciones muy rígidas, esto es con un alto nivel de supremacía constitucional, al perder actualidad o eficacia tienden a dar lugar a cambios constitucionales violentos o fuera de sistema.

· En el sentido material se trata del carácter supremo y vinculante de los artículos de la Constitución Política de la República para todos los entes o personas que se encuentren dentro su área soberana, de cualesquiera naturaleza que ellos sean, en virtud del cual se encuentren directamente sujetos a sus preceptos en el desarrollo de toda su actividad jurídica, sea normativa, jurisdiccional, reglamentaria o de otro orden. Este principio, en términos explícitos, se encuentra contenido en los artículos 6 y 7 de la Constitución Política de la República.

Esta última es la noción que tiende a identificarse más con la supremacía constitucional, al punto que en el caso chileno las primeras constituciones, hasta 1828, no contenían normas expresas sobre su modificación.

B.
Elementos de la supremacía constitucional.

Como elementos de la supremacía constitucional o características de ellas debemos considerar los siguiente:

i) Supremacía o carácter supremo.

ii) Imperatividad.

iii) Plenitud normativa, es decir, la misma cubre todo el ordenamiento jurídico.

iv) Aplicación inmediata y vinculación directa, lo que incluso se traduce en la interpretación de normaslegales conforme a la Constitución Política de la República.

Al respecto, Kelsen habla de la existencia de una “norma hipotética fundamental”, metajurídica y previa incluso a la propia Constitución Política de la República. 

Tanto la validez de una norma inferior como la unidad del sistema jurídico descansa en la existencia de otra norma superior válida, existiendo entonces un “silogismo abstracto”, donde la premisa mayor es la norma superior y la menor la norma inferior. Kelsen dice “La legislación está absolutamente subordinada a la Constitución Política de la República, como la justicia y la administración lo están a la legislación”.

El gran aporte al avance del derecho constitucional de los Estados Unidos de América y de la Constitución de 1789, en opinión de García de Enterría, es sentar la idea de la sumisión del legislador a una “Higher Law”, que se recoge en la Constitución, la que es fundamento de la validez de las normas inferiores. 

Existen diferentes sistemas que garantizan la supremacía constitucional normativa en la doctrina y en el derecho comparado. Entre ellos, vale la pena tener presente los siguientes: 

· Concepto de control “concentrado” y “difuso”. Al respecto, el profesor Pablo Ruiz-Tagle V. A preparados trabajos 

Esta noción, en cuanto difuso (sistema chileno), se centra en que todos los órganos del Estado deben aplicar la Constitución Política de la República, en toda su actuación. Hay controles de constitucionalidad represivos, como el de la Corte Suprema en virtud del artículo 80, y preventivos  como el del Tribunal Constitucional, en virtud del artículo 82. No obstante ello, en el caso de las resoluciones judiciales de la Corte Suprema, dictadas por ejemplo en el recurso de la inaplicabilidad, el efecto de las mismas cuando declaran una inconstitucionalidad sigue siendo relativo.

En los últimos años se ha hablado de la “doctrina Cerda” en atención que el ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido que la Constitución Política de la República vincula directamente al juez y, en razón de ello, el mismo puede no aplicar una ley que estime inconstitucional en materia de derecho humanos. En efecto, el Ministro Cerda ha señalado que “cualquier ley que se dicte no ha de ser vinculatoria para los jueces, sino en la medida en que ellas mismas sean dictadas conforme a los derechos esenciales que la Constitución ordena resguardar y que el derecho internacional, aun no escrito, exige como referente básico para la convivencia civilizada”.

 Se trata de una posición discutible, pues en opinión de la cátedra la Constitución Política de la República salva el punto de la tensión entre supremacía constitucional y seguridad jurídica entregando la decisión de un conflicto entre la ley y la Carta Fundamental exclusivamente a la Corte Suprema. 

Existen en sentido contrario quienes sostienen que la doctrina antes enunciada se desprende de lo dispuesto en el artículo 5 -es decir del límite a la soberanía incluida la legislativa que implican los derechos esenciales consagrados en la propia Constitución o en los tratados internacionales vigentes- como en los artículo 6 y 7 que obligan a todos a respetar sólo la Constitución y las leyes dictadas conforme a ella.

En una línea contraria se encuentran los sistema concentrados de constitucionalidad, en donde una sola autoridad tiene la labor de velar por la supremacía constitucional.

· Sistema de USA o de “Judicial Review”. Se trata de un sistema difuso en virtud del cual todo juez tiene el deber de aplicar y velar por la aplicación directa de la Constitución Política de la República. Rige el “stare decisis” o carácter normativo del precedente judicial. El origen de esta noción esta en la sentencia del Caso Marbury v/s  Madison de 1803, en el que se afirman dos ideas centrales: i) la ley no puede venir a modificar la Constitución Política de la República o ésta, es decir la Constitución Política de la República, no es más que una ley, y; ii) toda la jerarquía judicial debe velar por la supremacía constitucional.

· Sistema del órgano especializado, planteado por Kelsen y plasmado en la Constitución de Austria de 1920, donde surgen los Tribunales Constitucionales. Se trata de sentencias constitutivas con vigencia futura y general. Por eso suele sindicarse este sistema como de un  “colegislador negativo”. 

Aquí es importante detenerse en nociones como la de Louis Favoreu, quien sostiene la necesaria integración política del Tribunal Constitucional de manera de permitir una adaptación de las normas constitucionales a las nuevas valoraciones sociales.

· Sistema de Carl Schmitt, centrado en la idea de poder del rey o monarca – es decir, del Presidente de la República- como depositario originario del poder y garante de la Constitución Política de la República en sus relaciones.

III
Análisis del artículo 6 de la Constitución Política de la República.
Este artículo se refiere a la forma como deben actuar los órganos del Estado y establece uno de los presupuestos del Estado de Derecho. 

Tal es la importancia del punto en cuestión que en su momento se discutió la posibilidad de señalar que “Chile era un estado de derecho”, lo que finalmente se desechó pues en definitiva éste no existe por su mera consagración constitucional sino por el hecho de que es respetado por los gobernantes. 

La concepción chilena del estado de derecho no es sólo de carácter formal, contemplando atribuciones y procedimientos, sino también material, pues incluye por los artículos 1, 4, 5 y 19 el respeto y promoción de los derechos de las personas como límite a la soberanía del Estado. 

Debe tenerse presente que en doctrina, existen atenuaciones a la idea liberal del estado de derecho que, en pro de la consecución de los derechos sociales. Así, por ejemplo, se reducen las formalidades administrativas, se amplía el poder del Estado, surgiendo denominaciones tales como el “Estado social de derecho” o el “Estado de Bienestar”.

Básicamente existe propiamente un estado de derecho cuando los órganos del Estado someten su acción a un orden jurídico, objetivo e impersonal, siendo inválidas las actuaciones que lo transgreden.

En general los presupuestos del Estado de Derecho son: i) respeto por el principio de legalidad o juridicidad, es decir, que opere una plena sujeción de todas las autoridades -ejecutivas, legislativas y judiciales- a la Constitución y a la ley en un sentido amplio; ii) Existencia de un sistema jerárquico de normas, en donde los preceptos de rango inferior tienen que respetar, en la forma y en el fondo, a los de rango superior; iii) reconocimiento de los derechos  y garantías de las personas.

El inciso primero del artículo 6 se refiere a que “los órganos del Estado deben someter su acción a la constitución y a las normas dictadas conforme a ella”. Se establece una jerarquización de normas con centro en la Constitución Política de la República, en la medida que se señala que la validez de las normas inferiores queda supeditada a que se respete la Constitución, tanto en la forma o procedimiento como en el fondo. 

Aquí se plantea el tema de la vinculación directa de la Constitución Política de la República a todo acto del Estado, aun normativo. En efecto, un acto administrativo será inconstitucional directamente no obstante basarse en una norma superior que le entregue la facultad respectiva. Debe compararse directamente la norma inferior con la Constitución Política de la República, sin que la adecuación a una norma intermedia formalmente válida pueda subsanar una inconstitucionalidad subyacente. Se trata de un tema discutible, tratado en el fallo del Tribunal Constitucional relativo al Décimo Protocolo de Integración Econóica con Bolivia, donde se discute sobre la eventual inconstitucionalidad del Decreto Supremo pese a tener por fundamento el Tratado de Montevideo.

Este inciso se traduce, entre otras cosas, en el control preventivo del Tribunal Constitucional del artículo 82 de la Constitución Política de la República, en el control represivo de la Corte Suprema establecido en el artículo 80, en virtud del recurso de inaplicabilidad y en la acción de la Contraloría General de la República que vela por la constitucionalidad y legalidad de los actos de la administración, centralizada o no, lo que incluso abarca a las Municipalidades.

Además este inciso sienta un principio de interpretación de las normas que obliga a que entre dos interpretaciones posibles, el juez deba optar por la que resulta más acorde con la Constitución Política de la República. De esta forma, la Constitución Política de la República obliga directamente al juez incluso en su labor de aplicar las leyes.

Si se mira el artículo 24, se verá que se reitera el principio al señalarse que el Presidente de la República debe actuar “de acuerdo con la Constitución y las leyes”. Igualmente, el artículo 42 señala que el Congreso concurre a la formación de la ley de “conformidad a esta Constitución”.

El inciso segundo del artículo 6 señala que “los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo”. Bajo la vigencia de la Constitución de 1925 se discutía si dicho cuerpo normativo obligaba sólo a los integrantes del Estado o a todas las personas. Con el texto actual es claro que la Constitución obliga a todas las personas, privadas o públicas. La Constitución Política de la República deja de ser un estatuto de los gobernantes y pasa a encuadrar en general la vida en comunidad.

El inciso tercero del artículo 6 señala que “la infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley”. Por primera vez se consagra el principio de la responsabilidad, señalando que los gobernantes tendrán las sanciones que establece la ley. En este caso debemos entender “ley” en un sentido amplio, lo que incorpora también a la propia Constitución Política de la República. 

Esta norma se concreta en los siguientes  mecanismos de responsabilidad: 

i) Acusación constitucional, establecida en el número 2 del artículo 48 de la Constitución Política de la República, en lo relativo a la Cámara de Diputados, y en el artículo 49 número 1 en lo referente al Senado. Dicha acusación procede en contra del Presidente de la República, pudiendo formularse esta acusación durante su gobierno o en los seis meses siguientes y, entre otras causales, contempla la de haber “infringido abiertamente la Constitución o las leyes”. También procede en contra de los Ministros de Estado por haber infringido la Constitución, aunque no se dice “abiertamente” como en el caso del Presidente, o las leyes, o haber dejado estas sin ejecución. Procede también contra autoridades judiciales, militares y administrativas.

ii) Respecto de los jueces, existen mecanismos de responsabilidad en el artículo 76 de la Constitución Política de la República, pudiendo llegarse a la remoción.

iii) Respecto a la responsabilidad parlamentaria, la tradición occidental es que no exista responsabilidad a su respecto, pues en definitiva los parlamentarios serán sancionados por sus electores, como lo contemplaba la Constitución de 1925. El constituyente de 1980 estimó que esto era un privilegio inaceptable de los parlamentarios que podía crear desigualdades y creó en el artículo 57 causales de cesación en el cargo. En el articulado original existía como causal de cesación el presentar una moción inconstitucional, lo que fue eliminado del artículo definitivo. En general el artículo 57 establece sanciones para una serie de conductas que prohíbe. Dentro de ellas, se contempla el propiciar cambios del sistema institucional por medios distintos a los que establece la Constitución Política de la República. De estas causales conoce el Tribunal Constitucional, conforme el artículo 82 número 11.

IV
Artículo 7
Siguiendo en la línea de regular el estado de derecho, el inciso primero de este artículo señala que “los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescribe la ley”. De alguna manera se consagra el principio de la separación de los poderes de Montesquieu.

El acto es válido sólo si: 

i) Hay investidura regular: Investir es ser elegido, ser nombrado titular o por suplencia, todo ello de la forma que prescribe la legalidad y dependiendo del caso.

ii) Debe actuarse dentro de la competencia legal, es decir debe haber una ley previa que faculte expresamente a actuar, sino fuera de ella existe una prohibición general. Los supuestos que facultar para actuar deben darse en los hechos.

iii) Debe actuarse en la forma que señale la ley. La ley debe establecer el procedimiento administrativo. El acto que apunta al fondo o intención de la ley pero que no ha cumplido con la formalidad o procedimiento que señala la ley es igualmente inválido. La doctrina hace aplicable al procedimiento administrativo o forma lo establecido en el artículo 19 número 3 de la Constitución Política de la República, en lo relativo a que debe existir un procedimiento racional y justo. Hace poco se dictó la ley 19.880, supletoria y general, sobre procedimientos administrativos, estableciendo varios principios a dicho respecto.

Luego viene el inciso segundo, norma de antigua tradición constitucional pues viene desde la Constitución de 1833. Dicho precepto señala que “ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aún a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución o las leyes”. Es decir, debe haber habilitación legal previa sin que, ni siquiera las mejores intenciones del ente administrativo, puedan salvar de la inconstitucionalidad un acto administrativo que no tiene fundamento en la ley, en el sentido amplio. 

Debe tenerse presente que las circunstancias extraordinarias que pudieren presentarse, siempre que coincidan con los supuestos de hecho aplicables, se recogen en los estados de excepción constitucional contemplados en los artículos 

Como crítica de la cátedra a este artículo, me parece que el mismo tiende a confundir el campo público, donde rige la juridicidad y es necesario una habilitación legal expresa y previa, con lo privado donde, salvo prohibición expresa, rige la autonomía de la voluntad. Este inciso, en parte, consagra la separación los poderes y se reitera en el articulado de la Constitución Política de la República cuando va regulando las atribuciones de los diferentes poderes del Estado. En efecto y a modo de ejemplo, el artículo 73 prohíbe al Presidente abocarse causas pendientes, lo que creo innecesario pues no existe norma alguna que lo faculte para ello, por lo que igual rige la prohibición general ante el silencio de la ley.

El inciso tercero del artículo señala “todo acto en contravención de este artículo es nulo y originará las responsabilidades y sanciones que la ley señale”. Esta es la base de la llamada “nulidad de derecho público”, que es la sanción que establece expresa y directamente la Constitución Política de la República para los actos que violan el principio de la juridicidad administrativa. Las responsabilidades y sanciones se remiten a la ley, en el sentido amplio, pues como hemos visto algunas de ellas se encuentran contenidas en la propia Constitución. 

