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DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD AL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD

Sumario: 1. Antecedentes. 2. Del principio de la legalidad al principio de la juridicidad. 2.1  Los factores de profundización del proceso de legalización del Estado constitucional de primera generación. 2.2. De los criterios causales a los criterios teleológicos y sustanciales de interpretación y aplicación del Derecho. 3. El  principio de la juridicidad administrativa.

1. ANTECEDENTES
La sujeción o sometimiento de la  Administración del Estado a la ley, al principio de la legalidad, es hoy día una afirmación que la doctrina acepta en forma unánime.

Con todo, y más allá de la representación intuitiva que esta situación sugiere, bien cabe preguntarse qué significa, ya en un análisis más detenido, este axioma jurídico según el cual la Administración está sometida a la ley.

Desde luego, como se sabe, a comienzos del siglo diecinueve,  el principio de la legalidad  significó sujeción de la Administración a la ley de la asamblea legislativa, puesto que la ley apareció como el eje central sobre el cual se articuló el Estado moderno constitucional, que al repudiar el absolutismo rechazó toda muestra de voluntarismo personal, de decisión basada en el solo arbitrio de una autoridad, por considerarlas fuente de abusos de poder y  violación de la dignidad humana, buscando, por eso, la objetividad de las normas, vía legislador, legitimadas además por  el hecho de ser  adoptadas en nombre de la nación toda.  

En efecto, si bien las revoluciones de fines del mil setecientos hicieron realidad la utopía de la libertad que había animado al hombre occidental desde el Renacimiento, instituyendo por primera vez una organización política que por su sola forma de estar estructurada pudiera impedir el absolutismo, mantuvieron, sin embargo, la idea de soberanía del ancien régime como concepto fundante de la nueva sociedad, concibiéndola, al igual que lo había hecho Bodin en el pasado, como un poder absoluto, exclusivo y excluyente, radicado ahora en la nación y no en una persona natural dotada de atributos superiores a los de un ser normal o común, y ejercida por los poderes públicos, según lo prescrito por la Constitución.

En Francia, esa construcción social  se concretó en el diseño de un modelo estatal de base racionalista, pensado para evitar el despotismo. Montesquieu daría a conocer la fórmula que mostraba qué hacer para construir un Estado liberal y antiabsolutista. Para resguardar la libertad política, dirá, o sea, para asegurar esa tranquilidad de espíritu que asiste a todo ciudadano de que no será amenazado ni perturbado en el ejercicio de sus derechos naturales, necesariamente, dirá, hay que establecer una separación en el poder absoluto propio del Estado, ya que una experiencia eterna demuestra que cuando este poder es ejercido por un individuo o un grupo de notables, inevitablemente se cae en la tiranía o el despotismo.

De aquí, entonces, que aceptando la existencia de un poder absoluto de decisión: la soberanía, radicada en la nación y ejercida por las autoridades constituidas: el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial; el poder legislativo, por su carácter de representante directo de la nación soberana, pasara a ocupar una posición dominante, caracterizada por ser el único poder determinador de normas innovadoras en el orden jurídico, en tal carácter aptas para reconocer derechos subjetivos o imponer deberes, cargas o limitaciones a los derechos de libertad y propiedad, 

Baste recordar, en abono de esta posición dominante de la ley en el ordenamiento jurídico, que el mismo Montesquieu reconocía que las otras dos grandes organizaciones estatales: el poder ejecutivo y el poder judicial, eran sólo ejecutoras de la ley, denominando al primero poder ejecutivo de las  cosas que dependen del Derecho de Gentes, y al segundo, al poder judicial, el poder ejecutivo de las cosas que dependen del Derecho Civil.

Por eso, es comprensible la constatación que hace el gran maestro alemán Otto Mayer, al decir que  “Lo esencial, lo que importa en el más alto grado, es la soberanía de la ley. Al lado de la ley no se reconoce más que un solo poder, el cual, por su parte, está sometido a la ley: el poder ejecutivo, que se subdivide nuevamente en dos ramas que actúan, por una parte, como justicia, y por la otra, como administración (...) Estas dos ramas del poder ejecutivo se desenvuelven paralelamente. Ambas están sometidas a la ley. La justicia aplica la ley en las sentencias, decisiones de autoridad para el caso individual (...) La administración, igualmente vinculada por la ley, regula sus asuntos, si corresponde, por disposiciones de  autoridad que determinan lo que debe hacerse realmente”, bajo la forma del acto administrativo. 

“El acto administrativo representa para la Administración, afirma, el correlativo de las sentencias para los tribunales (...) Aunque –presenten ciertas-  divergencias externas, en lo esencial, sin embargo, subsiste una perfecta concordancia”.

Como recuerda el mismo Otto Mayer, hay, a partir de este momento, un verdadero culto por la ley. El agente de policía, el guarda campos de las comunas rurales, llevan sobre el brazal la inscripción “la Ley”; al grito de “autoridad de la ley”, todos lo ciudadanos deben colaborar a mantener el orden; la intimación dirigida a los que forman parte de un tumulto comienza con las palabras  “¡Obediencia a la ley!”; la fórmula temible “en nombre de la ley”  abre todas las puertas. 

El Derecho Administrativo es heredero de esta tradición legalista.  Las primeras obras de Derecho Administrativo estudiaban las leyes que regían el ser y el actuar de la Administración y posteriormente, ya en tiempos modernos, esta materia se mantuvo dentro del tratamiento doctrinal del ramo en el importante capítulo dedicado a “Las fuentes del Derecho Administrativo”, en el cual se trataban las fuentes positivas y el principio de la jerarquía normativa, que las interrelaciona entre sí, condicionando la validez jurídica de las inferiores a la observancia de las de superior nivel. Nosotros no lo hacemos así, ya que preferimos privilegiar algunos temas mayores que presenta el principio de la legalidad, porque las fuentes del Derecho se han estudiado en otras disciplinas jurídicas y en razón de que los reglamentos, decretos e instrucciones se estudian a propósito de los actos administrativos, en un módulo especial de la disciplina dedicado a este materia.

2. DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD AL PRINCIPIO DE LA SUJECIÓN AL ORDENAMIENTO JURÍDICO CONSTITUCIONAL, LEGAL Y REGLAMENTARIO 

No obstante la tradición de la ley-declaración de voluntad soberana en el ámbito del Derecho público, la actual Constitución Política de la República no reduce el principio de la legalidad a la sola observancia de la ley así entendida, como se desprende de sus artículos 6º, 7º y 88, que modelan este principio en forma más amplia.

En el artículo 6º, el Código Político dispone, en efecto, que “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”, de modo que su mandato de sumisión al orden jurídico abarca de manera inequívoca no sólo al ejercicio del poder legislativo, sino también al del poder reglamentario que autoriza ejercer al Presidente de la República, los gobiernos regionales y las municipalidades, proyectándose, asimismo, a la facultad de las Cámaras legislativas para dictar reglamentos y de las Magistraturas judiciales para hacer lo propio con los autos acordados. 

Artículo 6º, incisos 1º y 2º. Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.  

El artículo 7º, inciso 2º, a su vez, al establecer el principio del sometimiento de la autoridad y los derechos al orden jurídico, se remite expresamente “la Constitución o las leyes”, y no sólo a la ley estricto sensu.

Artículo 7º, inciso 2º. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución o las leyes.

El artículo 88, por su parte, refiriéndose a la Administración del Estado, precisa que “En el ejercicio del control de legalidad” que le confía el artículo precedente, “el Contralor General tomará  razón de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloría o representará su ilegalidad”, o, agrega el inciso 4º de esta norma, “por ser contrario a la Constitución”.

Artículo 88, incisos 1º y 4º.  En el ejercicio de la función de control de legalidad, el Contralor General  tomará razón de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloría o representará la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deberá darles curso cuando, a pesar de su representación, el Presidente de la República insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el cual deberá enviar copia de los respectivos decretos a la Cámara de Diputados.

Si la representación tuviere lugar con respecto (...) a un decreto o resolución por ser contrario a la Constitución, el Presidente de la República no tendrá la facultad de insistir, y en caso de no conformarse con la representación de la Contraloría deberá remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez días, a fin de que éste resuelva la controversia. 

Así, la Carta Fundamental, en sus artículos 6, 7 y 88, entiende la legalidad como sujeción al orden jurídico normativo, constitucional, legal y reglamentario, autorizando al legislador orgánico constitucional de la Ley Nº 18.575 a  caracterizar esta sumisión como observancia del “ordenamiento jurídico”. 

Artículo 2º. Los órganos de la Administración del Estado someterán su acción a la  Constitución y a las leyes. Deberán actuar dentro de su competencia y no tendrán más atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento jurídico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dará lugar a las acciones y recursos correspondientes.

La Corte Suprema de Justicia ha confirmado este alcance amplio del principio de la legalidad, en los autos Lizana Herrera, Víctor Miguel y otros contra Alcalde de la Municipalidad de La Cisterna, apelación en recurso de amparo económico, Rol 309-98, al expresar, en el considerando 3º de la sentencia de 12 de enero de 1998, “Que mediante el recurso de amparo económico a que se refiere la ley Nº 18.971, el bien jurídico protegido es “el derecho”  que la Constitución Política del Estado asegura a todas las personas para “desarrollar cualquier actividad económica que no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulan", expresión esta última que debe tomarse en un sentido amplio, pues debe comprender no sólo los actos emanados del Poder Legislativo, sino también aquellas ordenanzas, reglamentos y resoluciones de carácter general dictadas por la potestad reglamentaria de cualquier órgano administrativo. Esto ya se ha resuelto por la jurisprudencia reiterada de los Tribunales de Justicia”.

3. DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD AL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD 

Aun cuando la Constitución de 1980 ha ampliado la cobertura normativa a que se halla formalmente sometida la Administración, la evolución experimentada por el mundo occidental en el curso del siglo veinte, derivada de la sujeción cada vez más intensa al Derecho que impuso al  poder político, ha llevado a configurar hoy día más bien un principio de la juridicidad, compuesto por representaciones más complejas que el en definitiva escueto sometimiento a normas escritas, en una relación directa autoridad-orden jurídico positivo. 

El principio de legalidad original, en estos términos, ha desplazado su objetivo de delimitación externa de la organización administrativa (competencia y formas) por medio del imperio del Derecho (objetivo), hacia una finalidad de justicia, representada por la idea de respeto hacia las personas y a la situación ciudadana en que estas se encuentran dentro de la sociedad; en este sentido, si se quiere, a una idea que no disocia, sino que hace converger en cada actuación de la Administración las normas de Derecho objetivo hacia las situaciones de derecho subjetivo, en una conjunción que se resuelve en parámetros diferentes a los de simple aplicación de normas por la vía de la subsunción de los hechos por el Derecho. 

La doctrina germana, desde el punto de vista causal o formal, puso tempranamente de manifiesto esta distinta apreciación de lo jurídico al llamar  Polizeistaat, Estado de Policía, al Estado monárquico,  y  Rechtsstaat , Estado de Derecho, al Estado moderno constitucional, y caracterizar al primero por su voluntarismo-libre arbitrio y al segundo por su objetividad-legalidad.  En el Polizeistaat, las normas  reguladoras del ser y actuar de la Administración  emanan de la misma Administración-rey, por lo tanto, son transitorias y temporales, condicionadas como estaban a la voluntad de la  Administración misma: el rey es fuente de todo derecho y de toda justicia; en el Rechtsstaat, por el contrario, las disposiciones que rigen a la Administración emanan del poder legislativo, son  externas a ella, heterónomas, lo que las hace inmodificables, permanentes y obligatorias para todas las autoridades administrativas. 

La búsqueda de fórmulas garantizadoras del valor seguridad jurídica por medio de la vinculación de la Administración a la ley, acentuó, por supuesto, el proceso de legalización de la Administración del Estado, el que se expresó en cuatro momentos relevantes: en la eliminación de la razón de Estado, la consagración de una jurisdicción contencioso administrativa, en la institucionalización, inadmisible en el pasado, de una justicia constitucional, que sometía la voluntad del legislador al examen de un tribunal de derecho, y en la aplicación, en beneficio del ciudadano, de un conjunto de formalidades reguladoras del procedimiento administrativo a que había de someterse la Administración al declarar su voluntad a través de actos administrativos.

Pero esta evolución no sólo fue de carácter causal:  el paso de la legalidad a la juridicidad estuvo marcado también por la incorporación al ordenamiento de derecho, en calidad de criterios jurídicos positivos, de ciertas ideas finalistas o teleológicas, por una parte, y de otras  de carácter sustancial, por otro lado, cuya virtud, al ser positivadas, radicó en haberse transformado en mandatos imperativos para la sociedad, dejando de ser postulados doctrinales, lo que les hizo aparecer como  condicionantes de la validez de los actos de los órganos estatales, en términos que su  omisión o inobservancia acarreaba la nulidad del respectivo acto administrativo.  

Veamos uno y otro factor y su incidencia en el paso de la legalidad a la juridicidad.

3.1. Los factores de profundización  del proceso de legalización que modeló el Estado moderno constitucional

“El ideal jurídico había ido desplazando, con creciente éxito -desde fines del siglo XIX-,  al ideal del poder en la vida política interior de las principales naciones de la Europa culta”.

Valentin, Veil, Historia Universal.

Los factores que convergieron en una profundización del principio de la legalidad administrativa, contribuyendo a una juridización del actuar de la Administración del Estado moderno constitucional, fueron cuatro: la eliminación de la razón de Estado, la creación de una jurisdicción contencioso-administrativa, de una jurisdicción constitucional  y el procedimiento administrativo.

a. La eliminación de la razón de Estado se refiere al rechazo de los móviles políticos -en sí subjetivos-  como fundamento de ciertos actos públicos denominados actos políticos o de gobierno.

En Francia, su cuna originaria, los actos de gobierno fueron ciertos decretos del Jefe de Estado, titular del Poder Ejecutivo, que se reconocían inimpugnables en sede jurisdiccional administrativa, con mayor razón aun, por supuesto, en sede judicial, por responder a  hechos que podían afectar  los intereses superiores del Estado, que  buscaban resguardar. 

Esta eliminación de la razón de Estado como fuente legitimante de producción de estos actos, derivó del arrêt o decisión Prince Napoleón, del Consejo de Estado, del año 1875, en el cual esta magistratura concluyó que si bien era efectiva la existencia de los actos de gobierno, en ningún caso ello podía importar, en un Estado sometido a la Constitución y a la ley, que el acto fuera tal por la sola calificación que en tal sentido les atribuyera  el Jefe de Estado. 

Con todo,  desde mediados del siglo XIX, dentro del sistema de jurisdicción retenida, el Gobierno francés había logrado hacer reconocer la existencia de estos actos y su superior atribución para dictarlos y calificarlos, imponiendo la idea de que estaban ligados a una apreciación política, por tratarse de hechos de suma gravedad que comprometían la paz social, la seguridad ciudadana o la convivencia nacional, que por ser de competencia del Jefe de Estado eran de su exclusiva apreciación.

Este modo de justificar el acto de gobierno se conoció como la teoría del móvil político.

Encontrándose vigente esta teoría, el Gobierno francés determinó excluir del cuadro oficial de Generales de Francia del año 1873, al Príncipe Napoleón, argumentando que su designación como General de Francia “se remontaba a condiciones especiales de un régimen político –el Imperio-  hoy día desaparecido –con la III República-, que ha producido su caducidad”, dado que su generalato databa  de 1853, por su su parentesco con Napoleón III, y a 1873 esa prerrogativa había desaparecido del Derecho francés. 

El afectado reclamó de esta exclusión ante el Ministro de Defensa solicitando se le precisara si su exclusión del Anuario Militar 1873 se debía a una inadvertencia o a una decisión gubernativa. El Ministro le contestó que precisamente se trataba de una decisión superior, basada en que el Imperio había sido sustituido por la República, de manera que su designación había caducado. Contra esta determinación, el afectado recurrió por exceso de poder ante el Consejo de Estado, impetrando la nulidad de esa exclusión y su consiguiente mantención en el Cuadro del Generalato de Francia. El Ministro de Defensa se opuso a lo pedido por el recurrente, porque, sostuvo, se trataba de una decisión política, de un acto de gobierno, no era impugnable, por ende, ante un tribunal administrativo, como se había resuelto con anterioridad, en múltiples casos  conocidos por el Consejo de Estado. 

Sin embargo, basado en las conclusiones del Comisario de Gobierno David, el Consejo conoció y falló  el asunto, inclinándose en un sentido diferente al admitido hasta entonces. Sostuvo David que si bien era de principio, según la jurisprudencia del Consejo de Estado, que los actos de gobierno, al igual que los actos legislativos, no autorizaban la interposición de un recurso contencioso administrativo, los hechos de los cuales “emana esa calificación no pueden fijarse arbitrariamente por los gobernantes, ya que está naturalmente limitada a los objetos para los cuales la ley ha estimado necesario confiar al Gobierno los poderes jurídicos que subordinan los derechos de los ciudadanos ante el interés superior del Estado”. 

Al sentenciar como lo hizo,  este fallo extendió el certificado de defunción a la teoría del móvil político como razón fundante de los actos de gobierno, pues significó exigir al Jefe de Estado un explícito fundamento legal que autorizara la dictación de un acto de este tipo, afirmando que “esa calificación no puede fijarse arbitrariamente por los gobernantes”, por estar “naturalmente limitada a los objetos para los cuales la ley ha estimado necesario confiar al Gobierno los poderes jurídicos que subordinan los derechos de los ciudadanos ante el interés superior del Estado”.

b. La creación de una jurisdicción contencioso-administrativa constituye uno de los grandes aportes del pensamiento francés al Derecho Público occidental, y su institucionalización significó someter a las autoridades administrativas al juez de lo contencioso administrativo, sujeción que habría de traer consigo extraordinarias consecuencias para la expansión del principio de la legalidad en sus aspectos objetivos y subjetivos.  “Hallazgo jurídico moderno”, la llamó Adolfo Merkl. 

Esta creación data del 24 de mayo de 1872, fecha en que se consagró la independencia decisora del Consejo de Estado para resolver asuntos contencioso administrativos, transformándolo en un organismo jurisdiccional dotado de facultades propias. Se habló, entonces, de un sistema de jurisdicción delegada: delegada por la autoridad de administración activa en una magistratura  también administrativa, pero de función juzgadora. 

El Comisario de Gobierno Jagerschmidt, informando al Consejo de Estado en el asunto Cadot, de 1889, desde la ley de 1972 en adelante basta “que el litigio haya nacido de la decisión de una autoridad administrativa” para habilitar la competencia de la jurisdicción administrativa. “Por el arrêt Cadot –confirman “Los grandes arrêts de la jurisprudencia administrative”- el Consejo de Estado se ha reconocido como el juez de derecho común en materia de anulación de los actos administrativos y de las demandas de indemnización de perjuicios entabladas en contra de las colectividades públicas”. 

Instalado, el Consejo de Estado llevó a consolidar en el curso de los años siguientes dos grandes acciones procesales, recursos se llaman en Francia, que pasarían a ser caracteriísticos del Derecho Administrativo: el recurso por exceso de poder y el recurso de plena jurisdicción.

El recurso por exceso de poder es una acción anulatoria por causal de ilegalidad. 

Nació el 14 de octubre de 1790 como un simple recurso administrativo por causal de incompetencia qué, como tal, se presentaba ante la misma autoridad administrativa que había dictado el acto o ante su superior jerárquico, en el sistema llamado de jurisdicción retenida o teoría del ministro-juez. 

Posteriormente, desde 1872 en adelante, al reconocerse al Consejo de Estado el carácter de tribunal administrativo por naturaleza, pasó a ser reconocida como una acción jurisdiccional de amplio espectro, pues a la causal de incompetencia que le reconocía la ley de 1790, la jurisprudencia agregó los vicios de forma, la desviación de  poder y la violación de ley, cubriendo de esta manera todas las posibilidades de transgresión a la ley susceptibles de cometerse por la Administración del Estado. La jurisprudencia administrativa, como lo destaca la doctrina francesa, consideró y estima al recurso por exceso de poder como una forma de colaboración del particular a la observancia del principio de la legalidad dentro del campo público, de donde  ha deducido que mediante él se impugna un acto, no se demanda a una autoridad; que la presentación del recurso no requiere de patrocinio de abogado y que el procedimiento es inquisitivo y de responsabilidad del juez que conoce del asunto.  

El recurso de plena jurisdicción, a su vez, es una acción que tiene por objeto obtener el reconocimiento de una situación jurídica subjetiva. En su aspecto indemnizatorio, fue reconocida por primera vez por el arrêt Blanco, de 1873, que para los tratadistas constituye el certificado de nacimiento del Derecho Administrativo francés, por haber demarcado lo administrativo centrándolo en la idea de servicio público y haber precisado que su régimen jurídico era de derecho público, descartando la aplicación del Código Civil al campo administrativo.

El caso llegó a estrados a raíz de las heridas causadas a una menor de apellido Blanco  por la vagoneta de una fábrica de tabaco administrada por el Estado. Su padre, el señor Blanco, demandó al Estado por la vía indemnizatoria ante los tribunales ordinarios, a lo que el Estado opuso excepción de incompetencia. Elevados los autos al Tribunal de Conflictos, magistratura formada en partes iguales por miembros del Consejo de Estado y del Tribunal de Casación, este tribunal determinó, el año 1873, que el tribunal competente para conocer de la demanda reparatoria era el Consejo de Estado, afirmando la importante tesis, que se mantiene hasta el día de hoy, que “la responsabilidad que puede incumbir al Estado por los daños causados a particulares por personas empleadas en el servicio público, no puede regirse por los principios establecidos por el Código Civil para las relaciones de particular a particular; esta responsabilidad no es general ni absoluta, tiene reglas especiales que varían según las necesidades de servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos de los particulares”.

“En lo que concierne al fondo del derecho, el arrêt Blanco -se ha señalado por Long, Weil y Braibant-, va bastante más allá de la simple cuestión de la responsabilidad del Estado: sus consideraciones adquieren valor para todo el campo del Derecho Administrativo, ya que descarta los principios establecidos por el Código Civil y afirma la naturaleza autónoma de las reglas aplicables a los servicios públicos”, lo que implica sostener que estas reglas forman un sistema propio, con su propia lógica y soluciones, y destaca la primacía del servicio público como concepto jurídico-administrativo delimitador de las competencias civil y contencioso administrativa.

La sumisión de la Administración al Derecho –objetivo- y al derecho –subjetivo-, exigible por los ciudadanos a través de acciones procesales que permiten llevar a las autoridades ante un tribunal habilitado para determinar qué es derecho en cada caso particular, en una posición jurídica análoga a la que asume el acreedor respecto de su deudor incumplidor, hará que Carré de Malberg  considere en 1918 que el Estado de Derecho no implica la sumisión de la  autoridad administrativa se encuentra sujeta a las normas de la Constitución y la ley, sino aquél en que además esas autoridades están sometidas a la justicia contencioso administrativa a través de acciones procesales que permitan al agraviado obtener una sentencia  que determine, frente a la Administración y con fuerza de verdad legal, qué es Derecho-derecho en el ámbito administrativo. “El régimen de Estado de derecho –señala- implica esencialmente que las reglas limitativas que el Estado se ha impuesto a sí mismo en interés de sus súbditos podrán ser alegadas por éstos de la misma manera que se alega el derecho, ya que sólo con esa condición habrán de constituir, para los súbditos, verdadero derecho. El Estado de derecho es, pues, aquel que al mismo tiempo que formula prescripciones relativas al ejercicio de su potestad administrativa, asegura a los administrados, como sanción de dichs reglas, un poder jurídico de actuar ante una autoridad jurisdiccional con objeto de obtener la anulación, la reforma o por lo menos la no aplicación de los actos administrativos que las hubieran infringido”. 
 

c. El tercer hito caracterizador del proceso de juridización del poder político fue de origen austríaco y estuvo constituido por la creación de la jurisdicción constitucional. En efecto, “La Constitución austríaca de 1920, que redactara Hans Kelsen, instituyó por primera vez en el mundo un tribunal judicial especial encargado de administrar la justicia constitucional, la Alta Corte de Justicia Constitucional, fruto de la concepción teórica del notable filosófo del derecho, -y que tenía por objeto-  asegurar el imperio del derecho en el ámbito político”. El mismo Kelsen, en su trabajo titulado “Judicial review of legislation: a comparative study of the Austrian and American Constitucion”, explicó que la atribución esencial que  la Constitución de 1920 confiaba al tribunal, era la “de anular la ley que consideraba inconstitucional. Si no era necesario anular la totalidad de la ley, la Corte podía anular solamente la parte irregular (...), no sólo para el caso concreto, sino en general para todos los casos futuros”. 

d. El cuarto hito caracterizador del proceso de juridización que ha venido instalándose firmemente en occidente en el último siglo y que ha incidido en el cambio de la legalidad por la juridicidad,  tuvo también su origen en Austria y está conformado por la regulación del procedimiento administrativo como cauce formal de producción de las decisiones administrativas, establecido como elemento de garantía de los derechos subjetivos de los recurrentes ante la Administración.

Francia, concentrada como estaba en su importante jurisprudencia administrativa, prestó atención al acto decisorio, al decreto o resolución terminal de una tramitación, en cuanto éste era susceptible de ser impugnado en sede jurisdiccional, pero no se detuvo a analizar cómo ese decreto o resolución llegaba jurídicamente a formarse. Este análisis se debe al Tribunal Administrativo de Viena, cuya jurisprudencia  realzó la importancia del procedimiento administrativo erigiéndolo en un sistema de defensa de los derechos ciudadanos, en su carácter de cauce formal canalizador objetivo de las solicitudes o reclamos presentados ante la Administración por los particulares, lo que llevó a la dictación de la Ley de Procedimiento Administrativo en la década 1920-1930.

La posición del Tribunal Administrativo austríaco se vió amplificada doctrinalmente por  obra del profesor Adolfo Merkl, discípulo administrativista de Hans Kelsen, quién sostuvo la existencia de un  “procedimiento jurídico” aplicable a todo el campo del Derecho Público. “En sentido riguroso y técnico se habla de procedimiento jurídico -dirá Merkl-  solamente cuando el camino que conduce a un acto estatal no se halla entregado a la libre elección del órgano competente para dictar el acto, sino que está previsto jurídicamente; cuando, por tanto, el camino que se recorre para llegar al acto constituye aplicación de una norma jurídica que determina, en mayor o menor grado, no solamente la meta, sino también el camino mismo que ha de recorrerse para alcanzarla y que por su normación se nos ofrece como norma procesal”. Así planteado el concepto de lo procesal, habrá de convenirse, agrega el profesor vienés, que al darse en el Estado constitucional “la división tripartita de las funciones jurídicas en legislación, justicia y administración, resultan tres grandes tipos de procedimientos y tres complejos de derecho procesal. El derecho procesal legislativo, que constituye la parte principal del derecho constitucional y que representa la suma de las reglas de producción de las leyes y de otros actos estatales de rango superior o idéntico a las leyes; derecho procesal judicial, que abarca la suma de las reglas de producción de los actos judiciales y, por último, el derecho procesal administrativo, que comprende la suma de las reglas de producción de los actos administrativos”. 

De acuerdo con lo expresado, no ha de extrañar, pues, que Austria haya sido el primer país en contar con una Ley de Procedimiento Administrativo, inspirada y orientada a proteger y perfeccionar el ejercicio de los derechos subjetivos por parte de los privados. 

Esta ley será el modelo que seguirán los demás países de occidente, incluyendo los latinoamericanos, de manera que en la actualidad es una afirmación que lleva un sello de axioma jurídico, que un país civilizado no puede menos que contar con una ley de procedimiento administrativo que regule el actuar de la Administración del Estado.

La convergencia de estos cuatro factores históricos de juridización del poder político: cobertura jurídica plena, impugnabilidad de los actos administrativos ante un tribunal de justicia, impugnación de las leyes ante un tribunal constitucional y la regulación del procedimiento administrativo, llevó al mundo posmoderno a aceptar una autoridad administrativa sometida al imperio del Derecho (objetivo) y del derecho (subjetivo), esto es, a percibir lo jurídico como una situación subjetiva amparada por el Derecho objetivo, y no únicamente como la sumisión formal de la Administración del Estado a la ley. 

3.2.  De los criterios causales a los criterios finalistas,  teleológicos, o sustanciales, de interpretación y aplicación del Derecho Público

a. El criterio causal o formal en la Constitución Política de la República

Normalmente, la palabra Derecho evoca la imagen del Derecho objetivo, sugiere hallarse en presencia de un conjunto de normas reguladoras de una conducta, de manera que lo lícito y lo ilícito aparece según la conformidad o disconformidad de una actuación frente a lo prescrito en los textos que la regulan.

La aplicación de las normas a las diversas situaciones y relaciones jurídicas que se dan en el mundo real, mediante la subsunción de los hechos en el derecho, es lo que conforma el criterio causal o formal de aplicación de lo jurídico, en tanto se basa en la norma establecida y  busca expresar el contenido de esa regla de derecho a cada caso particular que se presente.

La Constitución Política de la República acepta esta forma de configurar lo jurídico en sus artículos 6º y 7º, que sancionan, justamente, esta perspectiva causal o formal al consagrar los principios de supremacía constitucional y de respeto a la ley, respectivamente.

Artículo 6º. Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.

La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

Artículo 7º. Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan en virtud de la Constitución o las leyes.

Todo acto en contravención a este artículo es nulo y originará las responsabilidades y sanciones que la ley señale.

“La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley”, expresa el artículo 6º, en su inciso 3º; “Todo acto en contravención a este artículo es nulo y originará las responsabilidades y sanciones que la ley señale”, precisa el artículo 7º, también en  su inciso 3º, denotando, entonces, tanto uno cuanto otro precepto, que para ellos las ilicitudes, las inobservancias, las contravenciones jurídicas se configuran cuando las respectivas conductas o comportamientos infringen, contravienen, las normas, sean constitucionales, legales o reglamentarias, ya que en los términos del artículo 6º, inciso 1º, “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”.

b. El criterio teleológico o finalista en la Constitución Política de la República

El criterio causal o formal jurídico, que deeviene en la normatividad-observancia formal, admite ciertas complementaciones en el Código Político que no sólo matizan, sino que incluso modifican su alcance. Ya lo adelantó uno de los miembros de la Junta de Gobierno, el Almirante José Toribio Merino,  considerado  como portavoz jurídico de ese alto órgano gubernativo, del cual era Presidente, al decir, en una fórmula muy personal suya, que  “Ha habido dos criterios en la elaboración de esta Constitución: el criterio político, diríamos platónico-aristotélico, en lo clásico griego, y en la otra parte el criterio absolutamente militar que viene de Descartes, que llamaríamos cartesiano”. 

Independientemente del significado atribuible a este parecer, lo cierto es que él denota, a lo menos, a nivel oficial del Gobierno de las Fuerzas Armadas y de Orden, la idea de que  la Carta Fundamental acogía determinados criterios filosóficos, no habituales en un texto jurídico como la Constitución, que normalmente regulaba la nacionalidad, ciudadanía, derechos de las personas y organización del Estado, que por su naturaleza estaban llamados a cruzar toda la estructura normativa del Código Político. 

Y efectivamente esos determinados criterios concurren en la Carta Fundamental.  Ya su artículo 1º, al establecer en el inciso 4º la razón de ser del Estado: estar al servicio de la persona humana; su finalidad, contribuir al bien común, y  prescribir como límite de su acción el pleno respeto a los  derechos y garantías que establece la Constitución Política, consagra contenidos de valor que escapan a la perspectiva causal, y que aun siendo así,  condicionan todo trabajo jurídico.

Artículo 1º, inciso 4º.  El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece.

En tanto y en cuanto el Código Político dispone que “El Estado está al servicio de la persona humana  y su finalidad es promover el bien común”,  acepta, entonces, y obliga a todos los órganos y organismos del sector público, a cumplir “una finalidad objetiva a la cual todos sus actos deben tender”, consignando un principio obligatorio para el Estado: evitar “ponerse al servicio de unos en desmedro de otros”, sin perjuicio de que  sea “fundamento de la consagración de un precepto que sancione la desviación de poder o el fraude a la ley”, según se manifestó en la sesión 402ª, de 14 de julio de 1978, de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución, y traduce un trasfondo jurídico que busca concretar actuaciones “de buena fe, aplicar las normas sin violentar el espíritu, la finalidad o el objetivo previsto por el legislador”, como apuntó el señor Enrique Ortúzar en la sesión 51ª , de 4 de julio de 1974, de las celebradas por esa Comisión de Estudio.   

c. El criterio sustancial o material en la Constitución Política de la República

Junto a este mandato finalista, el  mismo inciso 4º del artículo 1º consagra una prescripción de contenido sustancial, esencial en el texto y contexto de la Constitución: el respeto a la esfera subjetiva de las personas. En efecto, al someter la búsqueda del bien común al “pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece”, la Carta Política impone tajantemente una línea demarcatoria al actuar del Estado que circunscribe su rol teleológico de promoción del bien común por medio de la creación de “condiciones sociales que rmitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible”, a todo cuanto estime conveniente dentro del Derecho, pero “con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece”.

El inciso 4º, parte final, del artículo 1º de la Constitución de 1980  se halla confirmado por el artículo 5º, inciso 2º, que consulta a esos derechos no sólo como frontera de la actuación del Estado, sino como límite, además, del ejercicio de la soberanía, al decir que “El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación del respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”, así como por el artículo 19, numeral 26, que ofrece a todos los habitantes del país “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

De esta manera, 

-El principio de la servicialidad, en cuanto criterio finalista incorporado por la Constitución Política al conjunto de exigencias del actuar del Estado, constituido por la razón de ser del Estado y su finalidad, y 

-El principio del respeto a los derechos esenciales, 

son dos elementos nucleares que han venido a condicionar la validez de los actos públicos y en particular de las actuaciones de la Administración Pública,  complementando las exigencias causales o formales previstas en el artículo 7º, inciso 1º, del Código Fundamental, como determinantes del valor de las actuaciones de los órganos del Estado.

Artículo 7º, inciso 1º. Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley
En segundo término, entre esas ideas sustanciales animadoras de la normativa constitucional, se halla, asimismo,  el artículo 20 de la Carta Fundamental, que consagra dos ideas de ese carácter que abren una nueva dimensión de lo jurídico en el país. 

La primera de las ideas sustanciales contenidas en ese artículo 20 es la sanción judicial que llama a imponer a los “actos arbitrarios o ilegales” cuando privan, perturban o amenazan el legítimo ejercicio de un derecho constitucional protegido. En efecto,  mientras la tradición juridica entiende que toda sanción jurídica implica el reconocimiento de una ilicitud-ilegalidad, respaldada por tanto por consideraciones formales o causales: era hecho o acto ilícito  aquel que violaba una norma jurídica, el   Código Político establece como fuente de ilicitud, además, a la arbitrariedad, o sea, al hecho o acto caprichoso, fruto del simple voluntarismo y desprovisto de antecedentes que expliquen razonablemente su ejecución, predicamento con el cual ha innovado profundamente en esta visión tradicional.

Artículo 20, inciso 1º. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías establecidos en el artículo 19 (...), podrá ocurrir por sí o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptará de inmediato las providencias que juzgue necesarias para establecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado, sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

En efecto, la caracterización positiva de la arbitrariedad como ilicitud en el ámbito público, lha hecho emerger al mundo jurídico un nuevo elemento sustancial, no formal, de validez al actuar de la Administración Pública, el principio de la razonabilidad, obligando a considerar  al inciso 1º del artículo 7º de la Constitución, adicionado  con este nuevo  requisito material, dentro de las exigencias que deben cumplir los  actos de los órganos del Estado para nacer sanos al mundo del Derecho.

La segunda idea sustancial que consagra el artículo 20 de la Constitución Política de la República se contiene en la obligación que impone a la respectiva Corte de Apelaciones, ante la interposición de un recurso de protección, de “restablecer el imperio del derecho y –dar-  debida protección del afectado”, ya que fija al juzgador una finalidad sensiblemente distinta a la que el Derecho Procesal  atribuye a los recursos procesales de apelación y casación, que el Código de Procedimiento Civil contempla para restablecer el principio de la legalidad, precisamente sobre la base de haberse cometido una ilegalidad y  para subsanarla.

Sin lugar a dudas, llamar a restablecer “el imperio del derecho” no es el mandato que usualmente se contiene en los textos legales y sugiere, desde luego, la idea unitaria de una determinada situación subjetiva constituida de manera aceptada por los principios generales de Derecho, que el sentenciador debe recomponer en su situación originaria, en un trabajo interpretativo y aplicativo que supera la simple captación del sentido de una determinada norma positiva reconocida como reguladora de la situación de que se trata.

Esto lleva a pensar,  entonces, que la conjunción de servicialidad-razonabilidad-respeto a los derechos subjetivos dentro del orden objetivo, forma una textura jurídica nueva, antes no conocida, de carácter teleológico y sustancial, que se proyecta transversalmente sobre el cuerpo normativo de la Constitución Política de la República,  originando con su aplicación situaciones y relaciones jurídicas, y efectos, distintos a los que normalmente se producen y utilizan en el ámbito del derecho causal o formal, cuya estructura lógica modifican de un modo por demás notable. 

4. EL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD

De conformidad con lo expuesto, parece claro, desde la perspectiva clásica que impuso el pensamiento jurídico del siglo XIX y que dominó gran parte del siglo XX, que el principio de la legalidad fue acotado inicialmente en la sujeción de la Administración del Estado a la ley del legislador, interpretada en los términos aceptados por la hermenéutica de cada ordenamiento jurídico, y en todo caso con pleno respeto al sentido de sus mandatos. 

Se trataba de un principio de la legalidad formado por cuerpos legales, interpretados y aplicados con criterio causal o formal, en que eran lícitas las conductas permitidas por la ley e ilícitas las que la contravenían.

La incorporación de criterios finalistas: razón de ser del Estado y su finalidad (artículo 1º de la Carta Fundamental), y sustanciales: respeto a los derechos de las personas, y razonabilidad de las actuaciones y decisiones de los sujetos de derecho (artículos 1º y 20 de la Constitución Política), permiten hablar en la actualidad, más que de un principio de la legalidad, de un principio de la juridicidad, cuya característica esencial arranca de hallarse referido ahora al imperio del derecho (artículo 20 del Código Político), entendida como una situación subjetiva constituida conforme a principios jurídicos aceptados por la sociedad: ejercicio legítimo de un derecho, dice la Carta Fundamental, dimensionada por el juzgador conforme a esos principios de derecho, en aras de producir en el medio social una sensación de seguridad, de certeza jurídica, basada en una concepción del Derecho que antes de ser aplicador de normas se orienta a  dar protección y amparo, condicionando el ejercicio del poder público y exigiendo de todos los sujetos de derecho razonabilidad en el actuar y pleno respeto a los derechos de las personas.    

En términos del Tribunal Constitucional, contenidos en la sentencia Rol Nº 46, de 1987:  “El ordenamiento institucional estructurado por la Constitución de 1980 descansa sobre ciertos principios y valores básicos, entre los cuales cabe señalar los siguientes: la libertad del hombre; que los derechos fundamentales de la persona humana son anteriores y superiores al Estado y a la Constitución, por lo cual esta no los crea  sino que los “ reconoce y asegura”; que el Estado, en cumplimiento de su finalidad propia, cual es promover el bien común debe darle segura y eficaz protección, debiendo destacarse” la seguridad y certeza jurídica”; que el ejercicio de la soberanía que se realiza por el pueblo y por las autoridades que la Constitución establece, reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

Capítulo Segundo

LOS CRITERIOS DE SUJECIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO AL  PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD

SUMARIO: 5. Los principios de la habilitación legal y de la actuación dentro del derecho. 6. La solución chilena: el principio de la actuación intra jus.

5. LOS PRINCIPIOS DE LA HABILITACIÓN LEGAL PREVIA Y DE LA ACTUACIÓN DENTRO DEL DERECHO

El Derecho Administrativo ha heredado dos grandes tesis para justificar la sujeción de la Administración del Estado al ordenamiento jurídico, y explicar el modo como ha de producirse: una de ellas, proveniente del Estado liberal, está constituida por el principio de la habilitación legal previa y tiene en vista fundamentalmente una concepción causal o formal de ese ordenamiento; la otra, de fuente social, está constituida por el principio de la actuación administrativa dentro del orden jurídico, intra jus.

La doctrina se refiere también a estas dos posiciones haciendo uso de las modernas expresiones del profesor Windler, quien habla de vinculación positiva, en el primer supuesto, y de vinculación negativa, en el segundo,  para referirse a esas dos formas de aplicación del principio de la legalidad, aunque en estricto rigor ellas se remontan al siglo XIX, que se refirió a la Administración como una actividad de mera ejecución de ley, que equivale a sostener que debe ceñir estrictamente su actuación a la ley, y a los primeros años del siglo XX, en que la escuela realista definió al servicio pilar, pilar para ella del Derecho Administrativo, no sólo como una organización permanente del Estado, sino, además, y especialmente, por tener un régimen jurídico especial, que era tal por su variabilidad y adaptación a las circunstancias, a fin de satisfacer las necesidades públicas para las cuales debía su creación. 

En la actualidad, el tema de la vinculación de la Administración a la legalidad no dubita ni cuestiona, por supuesto, el hecho evidente de que la Administración Pública, en su ser y actuar, ha de estar sometida al ordenamiento jurídico, más todavía en países como Chile que se atienen al esquema político institucional francés, que subordina a la ley la creación de los organismos y cargos públicos, así como la fijación de sus funciones o atribuciones, su modificación y desde luego su  supresión. Lo que se debate es el quantum de esa sujeción, o sea, si toda actuación administrativa requiere el respaldo de un texto expreso de ley que en cada caso la haga procedente o si la autoridad puede actuar en cumplimiento de sus funciones sin necesidad de exhibir previamente una norma específica que se lo permita, fundada en estar haciéndolo intra legem, al interior del ordenamiento jurídico.

6. LA SOLUCIÓN CHILENA: LA ACTUACIÓN INTRA JUS

Como se sabe, la Constitución Política de la República, en su artículo 7º, consagra dos grandes principios constitucionales: el principio de la legalidad, al exigir las condiciones de validez que deben cumplir los actos de los órganos del Estado para nacer regularmente a la vida del Derecho (inciso 1º),  y el principio del  respeto a la esfera subjetiva de cada autoridad, persona o grupo, mandato este último que referido al sector público acostumbra denominarse principio de la distribución de  competencias públicas (inciso 2º). 

Artículo 7º. Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución o las leyes.

Jorge Huneeus, el distinguido jurista que desempeñara la segunda cátedra de Derecho Constitucional de nuestra Facultad, siguiendo el pensamiento liberal que  caracteríizó su actuación política y su producción jurídica, fue quien primero sostuvo la existencia de una norma de clausura, de contenido restrictivo, para el Derecho Público chileno. El  artículo 160 de la Constitución de 1833,  equivalente al artículo 7º actual, argumentaba el señor Huneeus, “consigna un principio que es fundamental en materias de Derecho Público y en países sujetos al sistema constitucional representativo. En países regidos por el sistema absoluto se concibe que las autoridades no tengan en el ejercicio de sus atribuciones otro límite que el de su propia voluntad. El sistema representativo, que considera a dichas autoridades como meros delegados de la Nación, no consiente que aquéllas puedan ejercer otras facultades que las que expresamente les confiera el mandato que hubieren recibido, y ese mandato es el que está escrito en la Constitución o en las leyes”.

Distinta es la situación en el Derecho Privado, puntualizaba, en que  “el individuo puede hacer todo aquello que la ley no prohibe. Ello es y debe ser así, porque el principio del derecho es el individuo, que debe ser libre para obrar en todo aquello que no dañe a la sociedad o que no ofenda un derecho”.

Destacaba, además,  que la “verdadera significación” de ese artículo 160 de la Carta de 1833, nacía de la naturaleza de las cosas, por que “ello es y debe ser así”, son sus palabras, pensando y creyendo por supuesto en el carácter limitado del Estado, visto como entidad política  creada   por los propios individuos para asegurar el ejercicio libre y pacífico de sus derechos naturales,  y en  la naturaleza libertaria y autónoma de la persona humana, ser de la creación, animado por su sola voluntad. 

Esta tesis doctrinal, como se deduce su sola formulación, respondió y responde a una concepción liberal individualista, planteada dentro del contexto de la legalidad considerada desde el punto de vista causal o formal; por consiguiente, bien puede afirmarse que se halla históricamente superada en el tiempo por las tendencias modernas, pese a haber sido parcialmente reeditada posmodernamente en la versión neoliberal posterior a 1980. Por lo mismo, es válido tener presente a propósito de la tesis de la habilitación legal previa, lo ya expresado en la primera parte de estos apuntes, a propósito del análsisi de la Administración del Estado como función de ejecución de ley. 

Con todo, necesario es destacar que esta discusión se planteada en un escenario dominado por la tendencia causal o formal, de manera que no considera el tema de la interpretación y aplicación de los criterios finalistas o sustanciales, que de por sí no admiten ser tratados con la lógica  de la habilitación legal previa por constituir directivas superiores que impregnan y proyectan su postulado a todo el ordenamiento jurídico. Por lño demás, la realidad administrativa comprueba que la corriente doctrinal según la cual  las autoridades administrativas sólo pueden actuar teniendo a la vista en cada caso  un texto explícito y específico de ley que les permita llevar a efecto cada una de sus actuaciones, es hoy día más una elucubración que una posibilidad real de realización práctica. 

La Comisión de Estudio de la Nueva Constitución, consciente de esta realidad, evitó, por eso, llamar poder ejecutivo a la estructura de gobierno y administración del Estado que regula en su Capítulo IV, y en su sesión 323ª reconoció, por boca de un constitucionalista, que la expresión poder ejecutivo era “una de las más incorrectas del Derecho Constitucional  contemporáneo, porque los llamados Poderes Ejecutivos indican, si se atiende únicamente al nombre, que desempeñan una actividad secundaria, o sea, la de ejecutar, llevar a la práctica lo que otros han decidido, cuando lo que ocurre es lo contrario. Quienes participan en la toma de decisiones políticas de alcance general son los integrantes de los órganos más importantes del Poder Ejecutivo y en ellos se centra la acción de gobierno en un país, no en el Parlamento”.

Por lo demás, aquella severa tesis aplicativa del principio de la legalidad se vió  refutada, ya en el siglo pasado por la autoridad  del mismo señor Huneeus, quién reconocía que la validez del actuar administrativo, si bien estaba sujeto a la ley, no obstaba a que el constituyente o el legislador autorizaran ese actuar en forma discrecional, dejando a la autoridad la determinación del contenido y  oportunidad de dictación del acto.

Así lo hace al referirse a la potestad reglamentaria del Presidente de la República en  la Constitución de 1833, y recordar que según el artículo 81 de esa Carta Fundamental, “su autoridad –la del Presidente de la República- se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservación del orden público en el interior y la seguridad exterior de la República, guardando y haciendo guardar la Constitución y las leyes”, lo que implica dotarlo de amplias atribuciones discrecionales para disponer sobre el orden interno y la seguridad exterior del país.

“No siendo dable precisar todos los casos que pueden requerir, sea medidas de gobierno, sea de administración, que son en algunos momentos absolutamente indispensables -explica-, cuidó la Constitución de consignar un precepto tan general como el del artículo 81”, que permite al Jefe de Estado disponer medidas no sujetas a texto alguno de ley, con las solas limitaciones de respetar las atribuciones de los otros Poderes Públicos, la ley y los derechos de las personas. 

En su virtud, añade, el Presidente de la República puede ejercer “todas aquellas atribuciones que son indispensables para el cumplimiento regular de los servicios públicos, aun cuando no estuvieren expresamente previstas en  alguna disposición del mismo Código. Por ejemplo, estalla en la República Argentina una epidemia que amenaza invadir a Chile, si no se adoptan medidas prontas y eficaces para impedirlo. La policía sanitaria es un servicio público de los más importantes, nadie podría dudarlo. La acción de una, dos, veinte Municipalidades sería insuficiente en el caso a que aludimos. Se requiere, pues, la acción de la autoridad central, que impida la introducción del contagio desde el primero hasta el último confín de la República. Así se obró en 1868 cuando se dijo que el cólera había aparecido allende Los Andes y nadie se habría atrevido, nos parece, negar al Ejecutivo atribuciones para proceder como lo hizo en aquel caso”.

De este modo, desde el siglo pasado la doctrina constitucional aceptó ampliamente la compatibilidad de una discrecionalidad administrativa con la legalidad, como que las facultades discrecionales nacen de la ley, admitiendo consecuentemente que la Administración del Estado no está necesariamente obligada a actuar sub lege en un único sentido, como sucede con las atribuciones regladas, ya que existían y existen mandatos legales que le reconocen una determinada libertad de acción, permiténdole asignar al acto el contenido que estime conveniente y confiando a su decisión la época en que considere oportuna su dictación.  

En el derecho comparado, Carré de Malberg, en 1918, dejaría constancia del abandono de la teoría de la administración como actividad de ejecución de ley,  por partir de la base errónea de que la ley es capaz de regir todas las situaciones que pudieran darse en la realidad, de manera que al administrador le bastaría con conocerla y ejecutar lo por ella previsto para dar íntegro cumplimiento a sus funciones, situación del todo hipotética e imaginaria, nunca real, por lo que años de experiencia constitucional pasaron a desmentir su efectividad jurídica.

Sin perjuicio  de lo expresado, cabe recordar que la Constitución Política de 1980  consultó una nueva disposición, la del artículo 32, numeral 8º, en que  consagró, junto a la potestad reglamentaria de ejecución de la ley, una potestad reglamentaria autónoma, que habilita al Presidente de la República para dictar decretos reglamentarios en todas aquellas materias que no sean del dominio de la ley.

Artículo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Repblica:

8º. Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes.

En otros términos, la Carta de 1980 reconoció al titular de la función administrativa nacional no sólo poderes jurídicos sub legem, sino también  facultades reglamentarias originarias que tienen un amplio campo de regulación y que no necesitan de texto legal alguno que les preste validez.

La jurisprudencia administrativa, por otra parte, comparte ampliamente estas ideas, pues su estudio y su práctica revelan su aceptación del ejercicio por parte de   las autoridades administrativas no sólo de potestades, facultades o atribuciones expresas –regladas o discrecionales-, sino que también de poderes jurídicos  implícitos o incluso derivados, cuya justificación también data de una tradición aceptada en el Derecho Administrativo.

Facultades o atribuciones regladas o discrecionales, en primer término, en la medida que existen poderes habilitadores del actuar administrativo establecidos por la ley de una manera regulada en cuanto al qué y al cuándo de una decisión administrativa, en cuyo caso se está en presencia de una potestad reglada, y otros en que el legislador confía al administrador la determinación del contenido posible y del  tiempo de su utilización; situaciones en que la ley deja abierta la concreción de sus disposiciones precisamente a actos administrativos posteriores, facultando opciones, situación en la cual  se configura una potestad discrecional. 

Conforme a la tradición chilena, enseguida, siempre que media una habilitación legal para actuar, se entiende que esta habilitación no sólo autoriza la realización específica de aquello a que se refiere concretamente su mandato o contenido, sino que conlleva la facultad consiguiente de adoptar toda otra medida que sea antecedente necesario o consecuencia inmediata para su viabilización, puesto que esta manera de entender la ley es la única que permite alcanzar el resultado querido por el legislador. Ejemplo de estos poderes implícitos, es, v. gr., la facultad reconocida por la jurisprudencia administrativa a las municipalidades, sin que exista norma alguna que las autorice, para editar y financiar publicaciones que den a conocer a los vecinos  las actividades que ña corporación edilicia desarrolla en la comuna.

También se inscribe dentro de la tradición administrativa la aceptación de poderes jurídicos derivados, esto es, de atribuciones que permiten a la autoridad administrativa disponer sobre situaciones jurídicas no reguladas explícitamente por el legislador, que no constituyen tampoco antecedente o consecuencia inmediata del ejercicio de una potestad o atribución expresa, pero que sin embargo, por su especial manera de ser, se hallan reconocidas como lícitas dentro del contexto global de las funciones que ejerce un organismo administrativo. En este caso se encuentra, v.gr., la preparación y participación de las dotaciones de las Fuerzas Armadas para y en competencias deportivas, y la adquisición y  mantención de los medios necesarios para hacerlo con éxito, que son legales por la admisión previa de la idea que  la destreza física, náutica o aérea es parte de la formación militar, naval o de aviación, y legitima consiguientemente las decisiones que con tal objeto se adopten. 

En síntesis, sostener la actuación intra jus de las autoridades administrativas, no es postular entonces la admisión de zonas excluidas del ámbito del Derecho que habiliten a la autoridad administrativa para decidir por sí y ante sí qué ha de hacerse en el mundo administrativo, ni de justificar una razón de Estado que justifique el arbitrio administrativo; la discusión-precisión del criterio determinador del principio de la juridicidad, en cuanto a si es el de la habilitación legal previa o el de la actuación dentro del orden jurídico, se reduce más bien a establecer el criterio de aceptación de los reales márgenes de actuación que al día de hoy  tiene la Administración Pública según la Constitución y la ley , en el Estado chileno de derecho, atendidas las características que lo hacen ser lo que es.
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Sección Primera

LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LA REPÚBLICA COMO FUENTE DEL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD ADMINISTRATIVA

7. LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LA REPÚBLICA

El concepto de Constitución Política del Estado no ha variado fundamentalmente desde que surgiera a comienzos del Estado constitucional, en el siglo XVIII.  En el fondo, el ser de la Constitución se halla expresado en aquel postulado contenido en el artículo 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, según el cual  “Toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no está asegurada, ni determinada la separación de los poderes, carece de constitución”.

Desde entonces, para que pueda hablarse de un país sometido al régimen constitucional, es necesario que concurran dos requisitos:

-Que en esa nación esté asegurada la garantía de los derechos naturales, y

-Que en ella esté determinada la separación de los poderes del Estado.

Confirmando lo expresado, en el Derecho chileno el Tribunal Constitucional, por sentencia Rol Nº 220, de 1995, reiteró igual concepto, al definir la Constitución Política diciendo que “está construida para organizar jurídicamente al Estado y para garantizar los derechos individuales”.

En cuanto a la estructura de la Constitución Política, la doctrina constitucional coincide en expresar, desde antiguo, que ella consta de dos partes: una Parte Dogmática, que norma los  principios fundamentales que se reconocen como vigentes dentro de la sociedad, y en la Carta de 1980 abarca los capítulos I: Bases de la Institucionalidad; II: Nacionalidad y Ciudadanía,  y III: Derechos y Deberes Constitucionales, y una Parte Orgánica, que regula la organización del Estado, y que se extiende desde el capítulo IV: Gobierno, hasta el capítulo XIII, sobre Gobierno y Administración Interior del Estado.

¿Qué características presenta la Constitución Política de la República en el ámbito de la Administración del Estado?

Fundamentalmente, estas características son tres: 

-En primer lugar, fija el marco institucional en que se desenvuelve la Administración del Estado, consagrando un Estado de derecho, basado en el respeto a la esfera subjetiva de las personas; 

-En segundo término, determina los criterios conformadores del ordenamiento jurídico administrativo, y 

-En tercer lugar, establece la prescriptibilidad –obligatoriedad y exigibilidad- de sus normas.

7.1.
En primer término, la Constitución Política de la República  fija el marco institucional en que se desenvuelve la Administración Pública, consagrando un Estado de Derecho.

Los principios básicos que modelan este marco institucional son tres:

-El principio republicano y democrático de gobierno; 

-El principio de la distribución del poder del Estado en órganos diferentes y diferenciados entre sí, y 

-La garantía de certeza jurídica, en cuanto sentimiento interno de confianza de la población en que sus actuaciones lícitas estarán plenamente protegidas por la institucionalidad  constituida, que ofrece a todos los ciudadanos del país.

a. En efecto, y en primer término, la Constitución Política de la República modela al Estado de Chile y a su régimen de gobierno.

Así, su artículo 3º prescribe que “El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su administración será funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en conformidad a la ley, y su artículo 4º dispone que  “Chile es una República democrática”. 

Decir que el Estado de Chile es unitario, por oposición al Estado federal, es reconocer que en él el ejercicio de la soberanía interna “se encuentra delegado en poderes o autoridades representativos de la nación toda”, como señalaba son Alcibíades Roldán; 
  o, como anotan Verdugo, Pfeffer y Nogueira, “que el Estado chileno tiene un solo centro de impulsión política, que está dado por los órganos del Gobierno Central; sólo el Gobierno y el Congreso desarrollan la función legislativa, no han ningún otro organismo que tenga competencias legislativas”. 
 Por esta razón, para hacer operante y efectiva la Administración del Estado, el Derecho Administrativo postula la implementación de sistemas que desarrollen el carácter unitario del Estado, sin afectar su funcionamiento administrativo. Históricamente, el primer sistema de esta naturaleza que se implementa en el Estado, fue el sistema de centralización administrativa, en que reconociéndose aquella cualidad del Estado unitario, se le despliega en la práctica a través de reparticiones o unidades orgánicas administrativas que forman una cadena jerárquica proyectada desde el Jefe de Estado hasta las autoridades territoriales más pequeñas establecidas en la Constitución o en la ley, y que dependen, por cierto, de las autoridades del poder central. Más tarde,  a raíz del impacto que creó en el sector público la aparición de servicios públicos con personalidad jurídica propia, la doctrina habría de modelar el otro gran sistema de organización pública: el sistema de la descentralización administrativa,  que concilia el carácter de persona jurídica que invisten esos servicios públicos, lo que les hace ser sujetos de derecho, con su pertenencia a la Administración del Estado, a través del vínculo de supervigilancia o tutela, que reconoce la independencia de gestión de la entidad personificada y las prerrogativas del poder central, que mantiene frente a él poderes de nombramiento de sus autoridades y  facultades de autorización y aprobación de sus actos más importantes.

Expresar que Chile es una república democrática es poner de relieve la naturaleza justamente republicana y democrática de la organización institucional del país, haciendo converger en esa caracterización toda la tradición constitucional que la república y la democracia reconocen en el ámbito político jurídico, y desde luego, que las autoridades constitucionales y legales son responsables y temporales, y actúan objetivamente, por oposición al régimen precedente al constitucional, en que el monarca era fuente de todo derecho y de toda justicia, lo que conllevaba su irresponsabilidad: Rex non potest peccare, como argumentaban los juristas monárquicos, y la imposición de su arbitrio personal: Quod rex placuit, legem habet vigorem;  llamado, como estaba, a ejercer el gobierno de la nación por mandato divino, lo que justificaba su desempeño de por vida y su sucesión por razón de consanguinidad. 

Por aplicación de este principio, no es admisible que en una República existan cargos  vitalicios, pues el régimen republicano y democrático es un sistema abierto a la satisfacción de necesidades públicas, oficializado por la ley, y por consiguiente los cargos y funciones públicas no son propiedad de quien los ejerce, sino la positivación de una necesidad pública al servicio de los ciudadanos. La  igualdad de oportunidades ante los cargos públicos, expresado en el principio constitucional de igualdad  ante los cargos y funciones  públicos y la prohibición de establecer otras diferencias en el trabajo que no sean de aquellas que emanen de la capacidad personal de cada trabajador (artículo 19, Nos 17 y 16), es también una consecuencia de ser el Estado de Chile una República democrática. 

b. El marco institucional fijado por el Código Político comprende también la existencia de autoridades u órganos del Estado que ejercen una competencia diferenciada dentro del Estado, autoridades u órganos que normalmente se entienden configurar y pertenecer a algunos de los tres poderes del Estado: el poder legislativo, el poder ejecutivo y  el poder judicial. 

“La división de los poderes establecida en nuestra Carta Fundamental, o más bien, de acuerdo con el concepto moderno, separación o división de funciones –ha manifestado en este sentido la Corte Suprema de Justicia, en fallo del mes de mayo de 1965-,  es el fundamento en que descansan la libertad y las garantías y derechos individuales; ella es de tal naturaleza que cada de los poderes no interfiera ni suspenda las decisiones que son propias y privativas del otro”.

Dentro de las ideas generalmente aceptadas,  el poder legislativo es la expresión más genuina de los atributos del poder público. Sus decisiones expresan la voluntad de la nación. La Corte Suprema de Justicia, por sentencia del mes de mayo de 1964, ha dicho en este sentido que “la actividad legislativa del Estado es la más genuina manifestación de los atributos del “imperio o poder público” y sus posibilidades se confunden con las de la voluntad imperativa de la nación. Por eso su acción debe ser permanente y, en cuanto fuere posible, sin restricción alguna, como lo exigen la vida y  progreso de la sociedad”.     

El poder ejecutivo, se sabe ya, contiene en su estructura orgánica a la Administración del Estado y su denominación proviene de las primeras Constituciones francesas, que concibieron a la administración como una actividad ejecutora de la ley, basándose en la teoría de Montesquieu. Si el poder ejecutivo actuaba libremente, haciendo uso de facultades de fuente constitucional, el sistema galo entendía que no había allí ejercicio de la  función administrativa del Estado, sino de la función de gobierno, y por consiguiente el acto que traducía esas atribuciones no era un acto administrativo, sino un acto de gobierno, con las características ya analizadas supra.

Aunque la denominación poder ejecutivo es de común circulación en todos los círculos vinculados a la cosa pública, es del caso recordar que ese nombre no ha sido empleado en nuestras Cartas constitucionales desde 1833 hasta ahora, ya que hasta 1980 estas  Cartas Fundamentales se referían al Presidente de la República y no al poder ejecutivo, y que la Constitución de 1980, rechazándolo, titula “Gobierno” a su capítulo IV, según se ha explicado, aceptando, con la Comisión de Estudio de la Nueva Comisión,  que Poder Ejecutivo  “es una de las –expresiones- más incorrectas del Derecho Constitucional contemporáneo, porque los llamados Poderes ejecutivos indican, si se atiende únicamente al nombre, que desempeñan una actividad secundaria, o sea, la de ejecutar, llevar a la práctica lo que otros han decidido, cuando lo que ocurre es lo contrario. Quienes participan en la toma de decisiones políticas de alcance general son los órganos más importantes del Poder Ejecutivo y en ellos se centra la acción de gobierno de un país, no en el Parlamento”.

El poder judicial, en tercer término, ejerce la jurisdicción del Estado, o parte de ese poder. En palabras del Tribunal Constitucional, contenidas en la sentencia Rol Nº 220, de 1995,  “la jurisdicción es una función pública que le permite a los tribunales la solución de conflictos con efecto de cosa juzgada”.

¿Qué es la jurisdicción?

La Corte Suprema de Justicia, con fecha 14 de junio de 1960, señaló  que “la jurisdicción es la facultad de administrar justicia  y la tienen todos los tribunales; competencia es la medida o grado de jurisdicción de un tribunal determinado”. 

“Compartiendo el ejercicio de la soberanía nacional –agregó la misma Corte en el mes de marzo de 1971- corresponde a los tribunales de justicia conocer y fallar los asuntos judiciales que se promueven en el orden temporal del territorio de la República, ya sea resolviendo conflictos, imponiendo sanciones o cursando peticiones de acuerdo con normas legales preestablecida. Este principio lo instituye el precepto del artículo –73- de la Constitución Política. No participan del carácter de cuestión judicial, porque no son asuntos de la jurisdicción de un tribunal de justicia, aquellas gestiones que no tienen por objeto la declaración de un derecho de acuerdo con preceptos establecidos, sino que sólo la fijación de un determinado ordenamiento con miras al futuro”.

A su vez, en sentencia de  27 de julio de 1960,  estableció que “la facultad de conocer de las causas, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado, es lo que en esencia constituye la jurisdicción, la facultad jurisdiccional; y los organismos en los cuales ella radica son los tribunales, tanto los del fuero común que conocen de la generalidad de los asuntos que se promueven en el orden temporal dentro de territorio de la República, como los de fuero especial, que ejercen jurisdicción en determinadas materias”:

Cabe apuntar que la Constitución Política de la República no radica la potestad juzgadora  del Estado en una sola gran organización jurisdiccional, pues consagra diferentes estructuras jurisdiccionales, a saber:

-La jurisdicción judicial

-La jurisdicción constitucional

-La jurisdicción electoral y

-La  jurisdicción de cuentas

Cabe hacer presente que la Carta Fundamental ha innovado en la visión constitucional tradicional, pues de sus disposiciones no se desprende que el Código Político haya consagrado la existencia de poderes del Estado, sino, como fluye de los antecedentes que conforman su historia fidedigna, que el poder del Estado es uno solo, radicado en forma indivisible en él, de modo que las autoridades establecidas por la Constitución son órganos del Estado dotados de competencia por la Constitución y la ley, sometidos a la juridicidad y a la justiciabilidad, y no poderes con facultades subordinantes que los sitúan en una posición incontrarrestable dentro de la sociedad.

Esta posición de la Carta Fundamental se aprecia con claridad cuando se analizan los servicios públicos constitucionales de carácter autónomo, como la Contraloría General de la República y el Banco Central, por ejemplo, en que no concurre ninguna de las características tradicionales de los servicios públicos: si carecen de personalidad jurídica, lo que permitiría caracterizarlos como servicios fiscales o dependientes, el Presidente de la República carece de atribuciones jerárquicas sobre ellos; si tienen personalidad jurídica, no concurren las facultades que tipifican el vínculo de supervigilancia o tutela. Ninguno “de los organismos autónomos que contempla o permite la Constitución –afirmó el Tribunal constitucional en su sentencia Rol Nº 78, de 1989-, puede decirse que están plenamente sometidos al gobierno y administración del Estado que compete al Presidente de la República. Ellos se rigen por sus respectivas leyes”

“Considerando 19. Que pretender que el Banco Central esté sujeto al poder jerárquico del Presidente de la República sería inconstitucional, pues la Constitución lo crea como un ente autónomo”.

El artículo 18, inciso 2º, de la Ley Nº 18.575, de 1986, OCBGAE, abona esta interpretación, pues dispone que “la Contraloría General de la República,el Banco Central, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Pública, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades, el Consejo Nacional de Televisión y las empresas públicas creadas por ley”, no estarán afectos a las disposiciones de su título II, ya que “se regirán por las normas constitucionales pertinentes y por sus respectivas leyes orgánicas constitucionales o de quórum calificado, según corresponda”.

Si se desea proyectar el significado que asumen estos organismos acentralizados en la institucionalidad nacional, necesario sería tener a la vista el artículo 5º, inciso 1º, del Código Político, que reconoce como titulares del ejercicio de la soberanía a “las autoridades que esta Constitución establece”, precepto del cual se desprende que el sistema constitucional rechaza la idea de “poderes del Estado” para configurar competencias públicas radicadas en autoridades diversificadas por sectores y áreas del Estado. 

c. El tercer aspecto destacable dentro de este primer principio básico que contiene la Carta Fundamental: fijar el marco institucional en que la Administración del Estado desenvuelve sus funciones, se refiere a que las normas constitucionales apuntan a dar  certeza jurídica a todos los habitantes del país, concebida esta certeza como el  sentimiento de confianza que asiste a la población de encontrar, dentro del sistema jurídico, plena protección para sus actuaciones lícitas, las que están aseguradas por la institucionalidad constituida.

Así lo ha puesto de manifiesto, por lo demás,  el Tribunal Constitucional en su   sentencia Rol Nº 46, de 1987, al decir que “El ordenamiento institucional estructurado por la Constitución de 1980 descansa sobre ciertos principios y valores básicos, entre los cuales cabe señalar los siguientes: la libertad del hombre; que los derechos fundamentales de la persona humana son anteriores y superiores al Estado y a la Constitución, por lo cual esta no los crea  sino que los  “reconoce y asegura”; que el Estado, en cumplimiento de su finalidad propia, cual es promover el bien común, debe darle segura y eficaz protección, debiendo destacarse” la seguridad y certeza jurídica”; que el ejercicio de la soberanía que se realiza por el pueblo y por las autoridades que la Constitución establece, reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

“Siguiendo este mismo orden de materias –agregó el Tribunal Constitucional en el considerando 12 de su sentencia Rol Nº 53, de 1988-, cabe señalar que el artículo 1º de la Carta Fundamental constituye uno de los preceptos más fundamentales en que se basa la institucionalidad, ya que por su profundo y rico contenido doctrinario refleja la filosofía que inspira  nuestra Constitución y orienta al interprete en su misión de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional”. 

“13. Que la carta Fundamental, después de establecer esta norma rectora y vital, va encarnándola en preceptos concretos: enumera los derechos que se les aseguran a las personas, fija los distintos poderes y órganos que constituyen la estructura del Estado, el régimen de gobierno, sus atribuciones, sus limitaciones y, en fin, las normas conforme a las cuales podrá enmendarse o modificarse la Constitución misma.” 

Y en el fallo Rol Nº 207, de 1995, agregó: “67. Que asimismo, la Constitución Política  consagra la existencia de un Estado de Derecho. Basta tener presente en tal sentido, por citar algunas disposiciones, los artículos 5º, 6º y 7º, que forman parte de las bases de institucionalidad. Se ha considerado que entre los elementos propios de un Estado de Derecho se encuentran la seguridad jurídica, la certeza del Derecho y la protección de confianza de quienes desarrollan su actividad con sujeción a sus principios y normas positivas. Esto implica que toda persona ha de poder confiar en que su comportamiento, si se sujeta al derecho vigente, será reconocido por el ordenamiento jurídico, produciéndose todos los efectos legalmente vinculados  a los actos realizados”.

7.2.
En segundo término, la Constitución Política de la República contiene como principio básico la determinación de los criterios conformadores del ordenamiento jurídico nacional.

Los criterios conformadores del ordenamiento jurídico nacional establecidos por la Carta Fundamental, son, como se sabe, esencialmente dos: 

-La aceptación del criterio formal o causal como base de aplicación del Derecho objetivo, según fluye de sus artículos 6º y 7º, y 

-La superposición a ese criterio formal, de elementos finalistas y sustanciales. 

Estos criterios conformadores finalistas y sustanciales del orden jurídico emanan, como se recordará, de los artículos 1º, inciso 4º, y 20 de la Ley Fundamental, al establecer, el primero de ellos, la naturaleza y fin del Estado, al estatuir que “El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible”;  al ordenar, en la parte final del inciso 4º, respetar plenamente "los derechos y garantías que esta Constitución establece”, y al imponer, en el artículo 20, a la respectiva Corte de Apelaciones, restablecer “el imperio del derecho”, cuando a una persona se le haya privado del legítimo ejercicio de uno de los derechos protegidos por ese precepto, o éste se vea amenazado o perturbado, “por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales”, según se viera en el párrafo   2.2.

7.3.
En tercer término, la Constitución Política de la República se caracteriza por establecer la prescriptibilidad de sus disposiciones

La Constitución de 1980, es, reconocidamente, un texto normativo directamente exigible a sus destinatarios de sus disposiciones e invocable en tal carácter en juicio  por todo aquel que se encontrare  agraviado en  sus derechos, a menos que su mismo articulado se remita a  una ley que le de viabilidad, en cuyo caso está precisamente condicionando su aplicación a la dictación de esa ley. 

Así quedó en claro, tempranamente, en la sesión 402ª de las celebradas por la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución, del 14 de julio de 1978, en la cual se manifestó con la aquiescencia de todos los comisionados, que el artículo 6º actual de la Carta Política “representa la aplicación inmediata del derecho constitucional a todos los chilenos”, pues “obliga a toda autoridad, Poder Legislativo, Presidente de la República, Tribunales, particulares y sociedad, y nadie puede desligarse de esta obligación, al contrario de lo que se creía en Chile en cuanto a que el derecho constitucional era una disposición no aplicable directamente, que no regía sin leyes” 

Artículo 6º.  Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.

La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

En estas condiciones, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaída en los autos Rol Nº 19, de 1983, no pudo menos que reconocer esta característica de las normas constitucionales,  al expresar  “Qué, por su parte, el artículo 6º de la Constitución comprende dos conceptos fundamentales”. 

“En sus incisos 1º y 2º consagra principios vitales en los cuales descansa la nueva institucionalidad, como son: el de la supremacía constitucional sobre todas las otras normas jurídicas que integran nuestro ordenamiento positivo, y el de la vinculación directa de los preceptos constitucionales a las autoridades publicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende tales preceptos obligatorios tanto para los gobernantes como para los gobernados”.

“Luego, en el inciso final, el constituyente expresa el segundo concepto, cual es que las responsabilidades o sanciones que origina la violación de estos principios y al efecto dispone que la infracción de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

De esta manera, siendo normas jurídicas las constitucionales, bien pueden servir directamente de base a toda pretensión procesal que se ejerza ante los tribunales de justicia.

Sección Segunda
LA LEY COMO ELEMENTO DEL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD

8. EL CONCEPTO DE LEY EN EL DERECHO CHILENO 

De acuerdo con lo prescrito por el artículo 32, numeral 8º, del Código Político, la función administrativa puede expresarse normativamente en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, o en aquellas que deriven de ley previa, en este caso por la vía de los reglamentos  ejecutivos de la ley.

Artículo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la República:

8º. Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes.

En ambas situaciones reguladas por el numeral 8º del artículo 32, el supuesto de ejercicio de la potestad reglamentaria gira en torno a la ley: el “dominio legal”, “la ejecución de las leyes”, dice este precepto.

Pero, ¿qué ha de entenderse por ley según la Constitución?

La ley, sin lugar a dudas, está definida en el artículo 1º del Código Civil, que la conceptúa, en esencia, como una declaración de la voluntad soberana. 

Mas, a decir verdad, este concepto de ley carece de aceptación al día de hoy en el ordenamiento constitucional, porque el constituyente de 1980 reemplazó el concepto legal de ley por otro de fuente constitucional, que no se corresponde precisamente con aquél, el que se ha mantenido sólo en forma transitoria, en tanto no se produzca el proceso desregulador que comete al legislador  la disposición 6ª transitoria  de la Carta de 1980.

Este cambio de perspectiva obedeció a la dinámica que el Código Político imprimió a la relación legislador-administrador en los artículos 60 y 32, Nº 8, que difirió de la prevista hasta entonces por el constituyente chileno. 

En efecto, en esos artículos, el constituyente impuso al legislador una nómina taxativa de materias de ley que le está prohibido  exceder, por constituir una reserva máxima legal (artículo 60);  definió en general la  ley (artículo 60, Nº 20), como “toda (...) norma de carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento jurídico”; dispuso que todas las materias no incluidas en el artículo 60, serían de la competencia del  Presidente de la República, quién podría entonces regularlas administrativamente (artículo 32, Nº 8); e hizo un llamado al legislador,  en la disposición 6ª transitoria, a normalizar la situación producida por esta innovación, dictando las correspondientes leyes derogatorias de las actualmente vigentes que se apartan de lo establecido en el artículo 60, de manera de entrar definitivamente al nuevo sistema normativo previsto por la Constitución Política de la República.

Artículo 6º transitorio. No obstante lo dispuesto en el número 8 del articulo 32, mantendrán su vigencia los preceptos legales que a la fecha de promulgación de esta Constitución hubieren reglado materias no comprendidas en el artículo 60, mientras ellas no sean expresamente derogadas por ley.
De aquí que pueda sostenerse que el Derecho chileno admite dos definiciones de ley: la del artículo 1º del Código Civil y la del artículo 60, numeral 20, de la Constitución Política de la República.

Para el Código civil, la ley es una declaración de voluntad del poder legislativo, considerado en la doctrina del siglo XIX la voz y voluntad del pueblo. El artículo 1º del Código Civil, en efecto, conceptúa a la ley como “una declaración de la voluntad soberana, que manifestada en la forma prescrita por la Constitución, manda, prohibe o permite”, lo que revela su ascendencia constitucionalista clásica, que admitía a la soberanía como un poder absoluto, exclusivo y excluyente radicado en la nación y ejercido por los poderes del Estado, en particular por el legislativo, representante directo de los ciudadanos actuando en cuerpo, como nación. 

La Constitución de 1833, bajo la cual se dictó el Código Civil, y la de 1925, que la sucedió, aceptaron este criterio y consecuentes con esta convicción establecieron sólo una reserva legal mínima, dejando al mismo legislador, más allá de ese mínimo,  determinar el qué, el cómo y el cuándo regular cualquier sector de la realidad nacional, de manera que quedaba a su arbitrio determinar la extensión de la ley y la forma de legislar sobre la materia de que se tratara: en forma exahustiva o selectiva.  

Por eso, es explicable que la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 8 de julio de 1967, haya afirmado “que no es posible que el Poder Legislativo, al ejercer sus funciones genuinas, vulnere el artículo 2º  -actual 5º, inciso 1º-  de la Ley Constitucional, atentando contra la soberanía de la nación, ni que por legislar sobre determinado asunto infrinja el artículo 4º -actual artículo 7º, inciso 2º-, si bien es posible que incurra en excesos con relación a las materias específicas consideradas en la Carta Política, caso en el cual queda a salvo al interesado (...) el recurso de inaplicabilidad para ante la Corte Suprema”.

Evidentemente, si el poder legislativo ejerce la soberanía y la ley es una declaración de la voluntad soberana,  mal podría atentar el legislador-soberano contra la nación-soberana, titular de la soberanía de origen,  y vulnerar, entonces, aquel precepto constitucional que radicaba la soberanía en la nación. 

Asimismo, si la ley es soberanía en ejercicio, tampoco es dable pensar que pueda  verse limitada por el artículo 7º, inciso 2º, en cuanto estatuye el principio de distribución de competencias públicas, ya que bien puede modificar las leyes anteriores que hubieren fijado determinadas competencias e incluso derogarlas, sin que pueda argumentarse que por ello está afectando el orden institucional ni menos aun, claro está, posibles derechos adquiridos de quienes se hallaran ejerciendo los respectivos cargos.

El efecto práctico de este modo  de entender la soberanía en su aplicación al  campo del legislador,  fue la producción de  una sobrecarga normativa, porque las leyes que surgieron de este contexto  apuntaron a todos los ámbitos del país (el qué), se mostraron en extremo detalladas en su contenido (el cómo)  y extraordinariamente numerosas, al corresponder al legislador decidir la  oportunidad de su dictación (el cuándo).

Esta tesis constitucional se ha visto fuertemente erosionada por la  Constitución Política de 1980, hasta el punto que su artículo 5º, inciso 2º, establece expresamente que la soberanía admite limitaciones, limitaciones que provienen de la irradiación de la esfera subjetiva de las personas humanas, lo que significa que el legislador no puede ejercer ya un poder absoluto, pues  debe circunscribir su actuación al nuevo  campo, ahora de reserva máxima, que le  fija el Código Político en su artículo 60..

Artículo 5º, inciso 2º. El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Esado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Para la Constitución Política, a su vez, la ley no es una declaración de voluntad soberana que pueda regular cualquier materia, conforme al criterio que le parezca adecuado al legislador, sino una regla caracterizada por su contenido de tal: la generalidad al fijar las bases esenciales de un ordenamiento jurídico, y las materias de ley no son extendibles a otras no consultadas en su artículo 60, pues ya no existe discrecionalidad legislativa alguna en la determinación del campo de la ley , desde el momento que la enumeración allí contenida es de carácter taxativo. 

Así lo ha aceptado en forma unánime la doctrina nacional, que coincide en sostener la taxatividad de la enumeración del artículo 60, precepto al que reconoce como sancionador de la reserva máxima legal.

En cuanto al nuevo concepto de ley de rango constitucional, él se desprende de la  cláusula abierta contenida en el  articulo 60, Nº 20, de la CPR, al disponer que siempre habrá de ser materia de ley  “Toda otra norma de carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento jurídico”.

Conforme a esta regla constitucional, como puede advertirse,  el legislador perdió su facultad de autodeterminar su esfera de competencia, pues ella pasó a quedar acotada por el mismo constituyente en los asuntos taxativamente señalados por ese artículo 60, y la ley, por su parte, a estar caracterizada-reducida a la relación triangular y copulativa de generalidad- bases esenciales- ordenamiento jurídico, que prescribe su numeral 20.

9. LA RESERVA LEGAL Y LA RELACIÓN LEY – REGLAMENTO

Para algunos autores, el reglamento continúa manteniendo la naturaleza ejecutora de ley que le atribuía el pensamiento decimonónico. Así, para Hugo Caldera, “En la potestad reglamentaria de ejecución, la ley es dueña absoluta de la materia que regula, no existiendo límite alguno para su desarrollo como no sea la voluntad misma del legislador, el cual, si lo estima conveniente, podría regular la materia legislada hasta en sus más íntimos aspectos, no dejando, en la práctica, cabida alguna al reglamento de ejecución. En consecuencia, el reglamento de ejecución, además de estar totalmente ligado o subordinado a la ley, no tiene más campo de acción que el que la ley misma haya querido dejarle”. 
  El el mismo sentido, Eduardo Soto afirma: “los reglamentos de ejecución no pueden sobrepasar la ley que dicen desarrollar, alterando sus disposiciones, modificando su sentido o alcance, restringiendo sus efectos, fijando nuevos requisitos o condiciones para el ejercicio de derechos o beneficios que la ley ha creado u otorgado, dejándolo sin efecto, limitando o ampliando el contenido de sus preceptos, sustituyendo procedimientos o trámites estatuidos por la ley, creando disposiciones nuevas al margen de la ley que dice reglamentar, contrariándolas, despojándolas virtualmente al establecer normas que le son contradictorias, etc. Todo ello es un exceso normativo que hace que tal disposición reglamentaria incurra en ilegalidad al exceder la ley –y- en inconstitucionalidad –por vulnerarr- la propia Constitución (art. 7º inc. 3º)”.  

Mas, el hecho de encontrarse normada en el Código Político de 1980 de manera diferente a la contenida en las Constituciones anteriores la reserva legal y la potestad reglamentaria, pues ahora se ha fijado al legislador una reserva legal máxima, de competencia taxativa: según el tenor y el sentido del artículo 60 no puede haber más materias de ley que las allí contempladas, y al administrador una competencia normativa abierta, discrecional: el numeral 8º de su artículo 32 dispone que la potestad reglamentaria presidencial se extiende a todo cuanto no sea materia del dominio legal, no parece discutible aceptar que el Código Político innovó en la relación que tradicionalmente existía entre  ley y reglamento, desde el momento que rompió el esquema ley-innovadora, reglamento-ejecutor  de ley, para configurarla de modo diferente.

Ahora bien, este modo diferente de apreciar la relación ley-reglamento presenta dos aspectos.

En un primer sentido, que se desprende de la sola lectura del artículo 32, numeral 8º, hay innovación en la Carta de 1980 con respecto a los precedentes textos constitucionales, en cuanto consagra una potestad reglamentaria presidencial autónoma, es decir, no dependiente de ley alguna, la que al estabilizarse el sistema creado por ese Código Político llegará a estructurar una reserva reglamentaria constitucional, no susceptible de ser invadida por el Congreso Nacional a través de la ley, con caracteres de generalidad en el Derecho Público chileno. 

Esta potestad reglamentaria autónoma se encuentra reconocida en la primera parte de aquel numeral octavo, al decir el artículo 32 que es atribución especial del Presidente de la República “ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal”. 

Artículo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la República:

8º. Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes.

En un segundo sentido, que fluye de la interpretación armónica de la segunda parte del numeral 8º del artículo 32 con el artículo 60, numeral 20, hay innovación en el Código Político de 1980 respecto de la relación ley-reglamento, en cuanto esta relación hoy día se ha flexibilizado, ya que si bien es efectivo que el artículo 32 reconoce al Jefe de Estado “la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes”, no es menos cierto que la ley  que tiene en vista el constituyente no es ya la ley-declaración de voluntad soberana, sino la ley-sustancial regulada por el artículo 60, numeral 20, esto es, en “Toda (...) norma –aprobada por el legislador, con-  carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento jurídico”.

Artículo 60. Sólo son materias de ley:

20. Toda otra norma de carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento jurídico.

Siendo así, la potestad de ejecución de la ley de bases o ley marco no se mueve dentro de los parámetros en que lo hacía y transitoriamente lo hace todavía la ley- declaración de voluntad soberana.  

Recuérdese que bajo el imperio de la Constitución de 1925, la Corte Suprema de Justicia sostuvo reiteradamente que en ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecución de las leyes, el Presidente de la República estaba obligado a obrar estrictamente dentro de los términos de la ley  reglamentada, de manera que sólo podía dictar aquellas disposiciones tendentes a facilitar o hacer más expedita la aplicación de esa ley, pero que en ningún caso exceder las disposiciones de la ley ejecutada o establecer reglas que fueran más allá de los términos por ella previstos. 

Ahora, sin embargo, el nuevo concepto constitucional de ley del artículo 60, Nº 20,  al transformar  la ley–declaración de voluntad soberana en ley marco o de bases, o sea, en un conjunto de normas generales que establecen las bases esenciales de un ordenamiento jurídico, ha modificado el rol y el perfil del legislador y del administrador, reduciendo el ámbito legislativo y ampliando el campo de la potestad reglamentaria de ejecución, porque la posición del administrador es muy diferente cuando ha de reglamentar una ley extensa y detallada, en que poco espacio quedaba al Presidente de la República por normar,  a reglamentar una ley general, de bases esenciales de un ordenamiento jurídico, que precisamente por estas características deja un amplio espacio en blanco para ser llenado por la labor reguladora del administrador, no ejecutando, sino complementando las generalidades esenciales que contiene la ley  que se reglamenta.

En los términos precedentes, cabe concluir que al día de hoy la ley puede definirse transitoriamente a nivel de ley, por el concepto que encierra el Código Civil, y a nivel constitucional, según lo dispuesto por el artículo 60, Nº 20, de la Carta Fundamental de 1980, en la forma antes señalada.

9. LA JURISPRUDENCIA  DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA INTERACCIÓN ENTRE LEY-REGLAMENTO

Ya se sabe que la enumeración de las materias de ley contenida en el artículo 60 del Código Político es de carácter taxativo, de modo que no hay más materias de ley que las contenidas en sus veinte numerandos.

Se sabe, asimismo, que la naturaleza de la ley, en los términos del artículo 60, numeral 20, no responde ya a la concepción de la ley –declaración de la voluntad soberana que establecía y establece el Código Civil, sino que a la cláusula general definitoria de ley que se contiene en ese numerando 20 del artículo 60, que exige la concurrencia de tres requisitos: generalidad, bases esenciales, ordenamiento jurídico.

Con todo, ambos conceptos de ley se hallan vigentes, porque la Carta Fundamental no derogó el Código Civil, al mantener la ley-declaración de voluntad respecto de las hasta entonces vigentes, en los términos de la disposición 6ª transitoria, que entrega la desregulación al legislador, lo que en la práctica ha significado mantener vigentes las leyes anteriores, elaboradas dentro del criterio de extensión y exahustividad que se aplicó bajo la Constitución de 1925, al no haber cumplido el legislador ese mandato que le confió aquella disposición 6ª transitoria. 

Por otra parte, en teoría, en aquellos sectores sometidos a la nueva normativa constitucional: los que ahora se regulan por el legislador a través de leyes marco y aquellos en que no hay ley vigente, siempre que se trate de materias no comprendidas en el artículo 60 de la Carta Fundamental, bien puede el Presidente de la República ejercer la potestad reglamentaria que le reconoce el artículo 32, Nº 8, del Código Político, sea en el nuevo ámbito que se le ha abierto a la potestad de ejecución de ley o en el campo normativo autónomo que tiene el Jefe del Estado.

Con todo, se han presentado problemas prácticos en la determinación de la naturaleza del mandato contenido en ese artículo 60, al prescribir que “Sólo son materias de ley” las que señala, en  cuanto a precisar  si en ellas corresponde al legislador regular  en detalle de cobertura y profundidad esas materias o si puede hacerlo en general, fijando sólo ciertas bases para que luego las haga efectivas, complementándolas, el Presidente del República, como Administrador del Estado.     

En efecto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en sentido tradicional, restrictivo, y en sentido actual, flexible, según pasa a analizarse.

En sentido restringido, entendiendo que las materias de ley han de ser íntegramente reguladas por el legislador, lo hizo en los fallos Roles Nos 146, de 1992, y 276, de 1998; en sentido amplio, como bases legales de efectividad, en las sentencias Roles Nos 254, de 1997,  y  282, de 1999.

9.1. Fallos que han aceptado el criterio restringido para explicar la relación ley-reglamento 

Como se ha señalado, el Tribunal Constitucional aceptó la tesis de la reserva legal plena, restrictiva, por consiguiente, de la relación ley-reglamento, en las sentencias Roles Nos 146, de 1992, y 276, de 1998.

En el fallo Rol Nº 146, de 1992, sostuvo que el artículo 19, numeral 21, de la Carta Política, junto con consagrar el derecho a desarrollar cualquier actividad económica, reconoció la facultad del legislador de regular esa actividad, de manera que si bien “es efectivo que el legislador, haciendo uso de su facultad de regular, puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad económica, esta facultad no le corresponde al administrador”, ya que el artículo 60, Nº2, de la Carta Política es explícito al señalar que “Sólo son materias de ley: Las que la Constitución exija que sean reguladas por una ley”. 

Esta sentencia recayó en el requerimiento planteado por algunos diputados en contra del decreto supremo Nº 357, de 1992, del Ministerio de Obras Públicas, que prohibió la colocación de carteles, avisos de propaganda o cualquiera otra forma de anuncios comerciales en los caminos públicos del país, permitiendo sólo los de señalización de carreteras y los de propaganda, estos últimos más allá de una franja adyacente de 300 metros medidos desde la cerca del predio colindante con el camino, bajo permisos autorizados por la Dirección de Vialidad. Ello, a juicio de los diputados requirentes, vulneraba la libertad de realizar cualquier actividad económica lícita y el derecho de propiedad, consagrados en los numerales 21 y 24 de la Constitución Política de la República, y autorizaba declarar la inconstitucionalidad del decreto impugnado.

El Gobierno, por su parte, estimó perfectamente constitucional dicho Decreto Nº 357, de 1992, pues, afirmó, se había limitado a aplicar el artículo 16 del DFL Nº 206, de 1960, Ley de Caminos, que disponía y dispone que “la colocación de avisos en las fajas adyacentes a los caminos deberá ser autorizada por el Director de Vialidad, en conformidad al reglamento”, precepto según el cual, entonces, correspondía al reglamento regular “la colocación de avisos en las franjas adyacentes a los caminos”, con autorización del Director de Viabilidad, y eso  era precisamente lo que había hecho. 

El Tribunal Constitucional  declaró inconstittucional el decreto Nº 357, de 1992, del Ministerio de Obras Públicas, aceptando que las materias de ley deben ser íntegramente reguladas sólo por el legislador, sin que quepa aceptar su complementación por decreto, aún cuando así lo disponga el mismo texto legal que es complementado.

En abono de su corolario, el Tribunal afirmó “Que si bien es efectivo que el legislador, haciendo uso de su facultad de regular, puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad económica, esta facultad no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al texto constitucional, por el artículo 60, Nº 2, que establece “Sólo son materias de ley: Las que la Constitución exija que sean reguladas por una ley”, estas atribuciones están entregadas expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a desarrollar una actividad económica se asegura “respetando las normas legales que la regulen”. En otras palabras, el constituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de disponer cómo deben realizarse las actividades económicas y a qué reglas deben someterse” (considerando 11).

Igual alcance asignó al artículo 19, Nº 24, en los considerandos 17 y 19, al afirmar que de este precepto “se desprende con toda claridad que solamente el legislador puede determinar el modo de usar, gozar y disponer de la propiedad y las limitaciones y obligaciones que deriven de su función social”, y que el artículo 16 del DFL Nº 206, de 1960, teniendo valor de ley, no estableció limitación alguna. “De la sola lectura de las normas legales antes citadas resulta nítidamente que éstas no han establecido limitación alguna al dominio de los propietarios. En esta materia se refieren solamente a la autorización que debe dar el Director de Vialidad, conforme al reglamento, para colocar avisos en las fajas adyacentes de los caminos. Que dicha autoridad actúe conforme al reglamento no puede significar en caso alguno que ésta se atribuya facultades que sólo corresponden a la ley, pues ello importaría conculcar no sólo el artículo 19, Nº 24, de la Constitución Política, sino también su artículo 7º, transcrito en el cuerpo de este fallo, y el artículo 6º, inciso 1º, de la Ley Fundamental, que dispone: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la constitución y a las normas dictadas conforme a ellas”.” 

En la sentencia recaída en los autos Rol Nº 167, de 1993, a propósito del requerimiento de inconstitucionalidad deducido contra el Decreto supremo Nº 327, de 1992, del Ministerio de Obras Públicas, modificatorio del reglamento antes citado  y cuyo artículo 3º regulaba la distancia  entre los letreros camineros, el Alto Tribunal confirmó su tesis anterior, reiterando que el derecho a desarrollar una actividad económica sólo puede ser limitado por ley y que “la atribución de limitar el derecho indicado (...) corresponde al legislador y no al administrador”.

En igual sentido se pronunció el Tribunal Constitucional en el considerado 43 del fallo Rol Nº 226, de 1995, al manifestar “Qué, como lo ha expresado este Tribunal (Roles Nos 146 y 167), el ejercicio del derecho fundamental que reconoce y asegura el referido Nº 21 del artículo 19 citado, ha de realizarse sin contravenir la moral, el orden público o la seguridad nacional “respetando las normas legales que las regulen” (inciso primero), es decir las normas que el legislador –y solo el legislador- dicte al efecto, pero en caso alguno éste puede, bajo pretexto de regular una actividad económica, llega a impedir su libre ejercicio”-

Similar tesis se contiene en el fallo recaído en los autos Rol Nº 276, de 1998. En este expediente, el Tribunal Constitucional concluyó que la Carta Fundamental reservaba al legislador la facultad de crear cargos públicos, de manera que constitucionalmente no cabía aceptar que la ley creara “la denominada “planta especial de cargos críticos”, confiando al Ejecutivo la operatividad del nuevo sistema por medio de “los decretos cuya dictación se autoriza bajo la fórmula “Por orden  del Presidente de la República””, pues tales disposiciones constituyen simplemente actos administrativos expedidos en virtud de la “Potestad reglamentaria de ejecución”, lo que resulta definitivamente inadmisible.

En efecto, a raíz de la  política de construcción de obras públicas impulsada por el Supremo Gobierno desde el año 1994 en adelante, se produjo una multiplicación de inversiones en construcción de caminos por la vía concesional, lo que evidenció una vez más la insuficiencia de las remuneraciones del sector público frente a las pagadas en el campo privado. Esta desigualdad remuneratoria motivó una fuga de profesionales del Ministerio de Obras Públicas, que alcanzó tales proporciones que decidió al Gobierno a buscar una fórmula que permitiera interesar en sus funciones al personal más calificado de esa Cartera. 

Para ello se ideó un sistema que constaba de tres etapas:

En la primera, el legislador autorizaba la operatoria y creaba una “planta de personal especial de cargos críticos”, estableciendo  las pautas conforme a las cuales habría de articularla el Presidente de la República.  

En una segunda fase, el Poder Ejecutivo, por medio de decretos  fundados, dictados “Por orden del Presidente de la República”, identificaría las funciones que se considerarían críticas, entendiendo por tales las que fueran “claves o estratégicas para la gestión del Ministerio de Obras Públicas, en atención a la responsabilidad que implica su desempeño, a la incidencia en los productos o servicios que al Ministerio le corresponde entregar, y a que, además, tengan asignada una remuneración significativamente inferior a la remuneración promedio del sector privado para funciones homologables”;

En una tercera etapa, también por  decreto supremo, se constituiría la planta especial, por medio del traspaso de los cargos que hubieran quedado comprendidos en la declaración de funciones críticas. Quienes se desempeñaran en ella pasarían a regirse por una normativa especial de permanencia, evaluación y remuneraciones.

Al conocer del requerimiento parlamentario, el Tribunal Constitucional declaró inconstitucional el proyecto de ley, por considerar que la creación de cargos públicos era materia de ley y que “la tesis –del Gobierno- en orden a que el proyecto de ley contiene las normas necesarias para que opere el nuevo sistema y que los decretos cuya dictación se autoriza bajo la fórmula “Por orden  del Presidente de la República”, constituirían simplemente actos administrativos expedidos en virtud de la “Potestad reglamentaria de ejecución”, era  definitivamente inadmisible, pues el proyecto de ley sólo se limitaba “a crear la denominada “planta especial de cargos críticos” como una estructura, hasta allí inerte o carente de contenido. De esta manera, los supuestos decretos supremos a los que ley, mediante el sistema de remisión, les otorga el cometido de traspasar cargos, lejos de constituir meros actos de ejecución de la ley  configuran verdaderas normas legales creadoras de la sustancia gracias a la cual la nueva estructura nace a la vida jurídica y modifican decretos con fuerza de ley”  que tienen establecidas las plantas en actual vigor.

Discrepando de la opinión de mayoría, los ministros señores Juan Colombo, Mario Verdugo y Hernán Alvarez, estuvieron por  la constitucionalidad del proyecto de ley de funciones críticas, por estimar, como manifestaron, que el Tribunal Constitucional era “el intérprete oficial y supremo de la Constitución”, de modo que bien puede, “por la vía de la hermenéutica jurídica –hacer- que la Constitución perdure y se proyecte, es decir que no quede anticuada en la medida que los conceptos abstractos que contiene pueden ser definidos aplicándolos o adaptándolos a la realidad de cada día” .

8. Que en tal sentido –agregaron los magistrados- estos jueces no pueden desentenderse que tanto desde la perspectiva de la Ciencia Política como del Derecho Administrativa actual, la modernización del Estado pasa naturalmente por la modernización de la administración, la cual debe ir a la par con la “gestión de los recursos humanos”. Los cultores de estas disciplinas postulan la flexibilización de la gestión de personal del servicio público: reemplazo del principio de la  homogeneidad por el de la heterogeneidad: diferenciación de responsabilidades y de estímulos; sistemas de incentivos, capacitación, reconocimiento de responsabilidad, concursos y reconcursos. En suma, la visión de una interpretación dinámica postula una adaptación de la Constitución a las realidades que le toca vivir y resolver.

9. Que la doctrina y la jurisprudencia comparada, y de este propio Tribunal, han precisado con mucha claridad que la interpretación de la Constitución se rige por principios diferentes a los de la interpretación de la ley en general, todos los cuales no son del caso entrar a recapitular en este sentencia. 

10. Que el límite de la interpretación está en que el Tribunal Constitucional no puede hacer decir a los textos sometidos a su conocimiento lo que no dicen, ya que ello implicaría legislar y no interpretar.

Es por este motivo que el primer límite al intérprete constitucional se encuentra en la propia Constitución, pues su labor no puede encaminarse a la creación de preceptos constitucionales.

Lo anterior, en consecuencia, no obsta a que en función de la interpretación de la normativa constitucional, la jurisprudencia de este Tribunal pueda colaborar en la modernización de la preceptiva de orden pública básica, adaptando sus disposiciones a situaciones o eventualidades no precisas ni estrictamente previstas en ella.

11. En esta línea de pensamiento, diversos autores estiman que la interpretación constitucional es dirigida por el postulado de la “eficacia o efectividad”, en tanto encauza la actividad del intérprete hacia aquellas opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen la eficacia de las normas constitucionales, sin distorsionar su contenido. En este entendido, se menciona el principio del efecto “útil”, según el cual “cuando una disposición es susceptible de dos sentidos, es preferible entenderla en aquel que le permite tener algún efecto antes que en el sentido en el cual no podría producir alguno”.

15. Que en virtud del principio de la reserva legal contenido en el Nº 2 del artículo 62, en concordancia con el numeral 14 del artículo 60 de la Constitución Política de la República, corresponde al legislador sentar las bases de la regulación de dichas materias y configurar sus elementos esenciales, pero ello no significa en forma alguna que el legislador deba agotar la regulación que estas materias requieren.

16. Que de aceptarse la tesis del cuestionamiento, ello implicaría que cada vez que se califique una función como crítica, debería obtenerse la aprobación de una ley, lo que por razones de sentido común resulta inaceptable ya que ello implica someter a los cargos a los difíciles procedimientos de la formación de la ley, situaciones que por su contingencia, precisan ser solucionadas en forma urgente e inmediata.

17. Que cuando los lineamientos de la política legislativa aparecen suficientemente precisados y detallados, como es el caso del proyecto en revisión, el ente administrativo cuenta, no con delegación de facultades, improcedente en el presente caso, sino con la habilitación para instrumentar y efectivizar la ley.

9.2. Fallos que han aceptado el criterio flexible para explicar la relación ley-reglamento
El Tribunal Constitucional ha admitido el carácter dinámico de las materias de reserva legal, y, por consiguiente, la relación flexible y complementaria entre la ley y el reglamento, en dos sentencias, recaidas en las causas  Rol Nos 254, de 1997,  y  282 , de 1999.

El fallo Rol Nº 254, de 1997, rechazó el requerimiento formulado por un grupo de diputados impugnando la constitucionalidad del Decreto Nº 1.679, de 1996, del Ministerio de Hacienda, en tanto y en cuanto mediante él se redistribuían fondos presupuestarios entre diversos órganos administrativos alterando, se argüía, lo dispuesto en la Ley de Presupuestos, en circunstancias que de acuerdo con la Constitución Política de la República “los gastos públicos deben ser aprobados por ley a proposición del Presidente de la República”, lo que impediría al Jefe de Estado alterar unilateralmente lo aprobado por vía legislativa.

 “La Ley de Presupuestos -dijo el Tribunal Constitucional en el considerando 25- ha de interpretarse según los principios que informan la hermenéutica constitucional, para que cumpla el Estado el objetivo básico que le asigna la Constitución, o sea, como lo señala el artículo 1º, inciso cuarto, estar al servicio de la persona humana y promover el bien común, creando las condiciones necesarias que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que la Constitución reconoce”. 

“26º. Que la Constitución establece que, en ciertos casos, la regulación de algunas materias por parte del legislador no debe tener la misma amplitud y profundidad que otras. Es por ello que hay casos en que la fuerza de la reserva legal puede ser calificada de absoluta o relativa. En este último caso incumbe un mayor campo de acción a la potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de la ley señalar sólo las bases, criterios o parámetros generales que encuadran el ejercicio de aquella potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitución emplea expresiones como “con arreglo a la ley”, “de acuerdo con las leyes”, con sujeción a la ley”, “de acuerdo a lo que determine la ley” o “en conformidad a la ley”.

“28. Que con todo lo expuesto en los considerandos precedentes surge con claridad el verdadero sentido y alcance del artículo 32, Nº 22, de la Carta Fundamental, que dispone que es atribución especial del Presidente de la República “Cuidar de la recaudación de las rentas públicas y decretar su inversión con arreglo a la ley”.”

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

“Ello conduce, entonces, necesaria e ineludiblemente, a resolver que el Decreto Supremo Nº 1.679 impugnado, dictado en virtud de expresas disposiciones legales, está en perfecta concordancia armonía con la preceptiva constitucional”.

A su vez, el fallo Rol Nº 282, de 1999, recayó en el requerimiento parlamentario planteado en contra del Decreto supremo Nº 1.412, de ese año, del Ministerio de Relaciones Exteriores, por medio del cual se promulgó el Décimo Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementación Económica con Bolivia Nº 22. En él, el Tribunal Constitucional aceptó también la tesis de la complementariedad legislativa del reglamento, sobre la base de argumentar que “el Tratado de Montevideo de 1980 es un tratado marco, en razón de que fija, además de las funciones y principios que rigen la actividad futura de los Estados partes, los objetivos esenciales para promover el desarrollo económico y mejorar el nivel de vida de los puebles, con el propósitos de alcanzar la integración”. 

“Que en estas circunstancias, el Decreto Supremo Nº 1.412, impugnado, y el Décimo Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementación Económica con Bolivia Nº 22, que ese decreto promulga, se enmarcan dentro de la Potestad Reglamentaria del Presidente de la República y, por cierto, el Décimo Protocolo Adicional, en el ámbito de las amplias atribuciones que como conductor superior de relaciones internacionales la Carta Fundamental confía al Presidente de la República en su artículo 32, Nº 17, en relación, en este caso, con lo que la Constitución establece en su artículo 50, Nº 1, inciso 2º, que perentoriamente dispone que las medidas que el Presidente de la República adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor, no requerirán nueva aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley” no autorizadas en la anterior ley aprobatoria del respectivo tratado (considerandos 10, 11 y 20).

Nosotros creemos que las nuevas en que el constituyente ha situado al legislador y al administrador, conforme a la tesis de la reserva legal máxima, obligan a redimensionar los campos asignados a cada uno de ellos por la doctrina clásica, y a reconocer, por lo tanto, que el reglamento al día de hoy, aún cuando siga llamándosele de ejecución de ley, no responde ya a la caracterización con que se le modeló en el pasado, durante la aceptación plena de la ley-declaración de la volunad soberana, porque en la actualidad la Constitución busca dar certeza y agilidad a las actuaciones jurídicas reservando a la ley sólo las reglas generales y bases esenciales de un ordenamiento jurídico, llamando al administrador a complementar esa generalidad esencial por medio de un reglamento de por sí modificable-adaptable a los rápidos cambios del mundo de hoy.

Capítulo Cuarto

COBERTURA DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

Sumario: 10. Ámbito que cubre el principio de la juridicidad. 10.1. cobertura del principio de la juridicidad en cuanto a superficie regulada. 10.2. Cobertura del principio de la juridicidad en cuanto a profundidad normativa.

10. AMBITO QUE CUBRE EL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD. 

El principio de la juridicidad rige el ámbito íntegro de la Administración del Estado, sea  en cuanto a superficie: organización y actuación, o en tanto  profundidad de actuación, pues alcanza a las situaciones normales que se dan en la vida administrativa, cuanto a las situaciones imprevistas o de excepción que en determinadas circunstancias sorprenden el desarrollo de las actividades de un país.

Analicemos cada uno de estas dos  grandes esferas que cubre el principio de la juridicidad.

10. 1. COBERTURA DEL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD EN CUANTO A SUPERFICIE REGULADA

En cuanto a superficie regulada, el principio de la juridicidad abarca el ser y el actuar de la Administración del Estado, su organización y su actuación jurídicas.

A. LA ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA

El principio de la legalidad cubre el ser, la organización de la Administración Pública, en todos sus aspectos:

•
Primero, porque todo servicio público, cualquiera que sea su naturaleza, requiere ser creado por ley; 

•
Segundo, porque las funciones de los servicios públicos deben ser determinadas  por ley;

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

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

•
Quinto, porque las remuneraciones de los cargos públicos también han de ser fijadas por ley.

Así lo exige la Constitución Política de la República en sus artículos 19, Nº 21, inciso 2º, y 62, inciso 4, numerales 2 y  4, al reservar a la ley la determinación de la participación del Estado en actividades empresariales,  crear nuevos servicios públicos o empleos rentados, suprimirlos y determinar sus funciones y atribuciones, así como la facultad de “fijar, modificar o aumentar remuneraciones (...) al personal en servicio (...) de la administración pública”. 

Artículo 19. La Constitución asegura a todas las personas:

21, inciso 2º. El Estado y sus organismos podrán desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sólo si una ley de quórum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estarán sometidas a la legislación común aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberá ser, asimismo, de quórum calificado.

Artículo 62, inciso 4º. Corresponderá, asimismo, al Presidente de la República la iniciativa exclusiva para:

2º. Crear nuevos servicios públicos o empleos rentados (...); suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones.

4º. Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepíos, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro (...) de administración pública y demás organismos y entidades anteriormente señalados (...). 

De aquí que los servicios públicos presenten esta característica asimilada por el Derecho chileno, según la cual la Administración Pública, en realidad todo el sector público, está regido precisamente por el  principio de legalidad, en tanto que los organismos particulares forman parte del sector privado, regido por el principio de la libertad, que en el ámbito jurídico toma el nombre de principio de autonomía de la voluntad.


B. LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Algo análogo sucede con el actuar de la Administración del Estado, por aplicación  del artículo 6º, inciso 1º, y del artículo  7º,  inciso 1°, de la Constitución Política de la República

Según el artículo 6º, incisos 1º y 2º, “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”, y “Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo”. En los términos de la sentencia Rol Nº 19 del Tribunal Constitucional, estos incisos consagran dos principios, el “de la supremacía constitucional sobre todas las otras normas jurídicas que integran nuestro ordenamiento positivo y el de la vinculación directa de los preceptos constitucionales a las autoridades públicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende, tales preceptos obligatorios tanto a los gobernantes como para los gobernados”. 

Pues bien, el inciso 1º, al consagrar el principio de la supremacía dispone que “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”, preceptuando, entonces, en texto expreso, que las autoridades públicas no sólo han de atenerse en su acción a la Constitución, no sólo, tampoco, a la ley, sino además a “las normas dictadas conforme a ella”, entre las cuales se encuentran, por lo menos y asimismo, las disposiciones de general aplicación, cuyo carácter normativo está fuera de toda discusión. 

Así lo reconocido la Corte Suprema de Justicia  en los autos Lizana Herrera, Víctor Miguel y otros contra Alcalde de la Municipalidad de La Cisterna, apelación en recurso de amparo económico, Rol 309-98, al expresar, en el considerando 3º de la sentencia de 12 de enero de 1998, “Que mediante el recurso de amparo económico a que se refiere la ley Nº 18.971, el bien jurídico protegido es “el derecho”  que la Constitución Política del Estado asegura a todas las personas para “desarrollar cualquier actividad económica que no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulan", expresión esta última que debe tomarse en un sentido amplio, pues debe comprender no sólo los actos emanados del Poder Legislativo, sino también aquellas ordenanzas, reglamentos y resoluciones de carácter general dictadas por la potestad reglamentaria de cualquier órgano administrativo. Esto ya se ha resuelto por la jurisprudencia reiterada de los Tribunales de Justicia”.

El artículo 7º del Código Político, a su vez,  señala que “Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”, condicionando, entonces, la validez de los actos de las autoridades públicas a la concurrencia de tres requisitos:

B. A una previa investidura regular de sus integrantes, esto es,  a una anterior asunción de los cargos o funciones que determinan la actuación, previo acceso a ellos a través de una vía constitucional o legal. 

Las vías para acceder a los empleos y funciones públicos son dos:

a) La elección y

b) El nombramiento. 

La regla general es el nombramiento del Presidente de la República o de la autoridad competente. La excepción es la elección. En la Administración sólo se elige, además del Jefe de Estado, a los consejeros regionales y a los concejales municipales.

La investidura regular no se adquiere, en efecto, por el solo hecho de haberse sido elegido o designado, sino por la asunción de la función o cargo, lo que permite  distinguir perfectamente entre una autoridad electa y una autoridad investida, entre un funcionario designado y un funcionario en ejercicio de sus funciones, más aun en este último caso, ya que el Estatuto Administrativo, en su artículo 14,  concede a la persona notificada de haber sido designada en un empleo, el plazo de tres días para que asuma su cargo, bajo pena de que el nombramiento quede sin efecto por el solo ministerio de la ley.

B.  A  la competencia, esto es, a que actuación de que se trate se encuadre dentro de las atribuciones asignadas a la autoridad que decide.

La competencia, como se sabe, está formada por la concurrencia de cuatro elementos: atribuciones, materia, grado y territorio.

C.  La forma prescrita por la ley es el tercer elemento condicionador de la validez de las actuaciones de los órganos del Estado. La palabra forma abarca el procedimiento de formación de un acto, conjunto de formalidades o de actos trámite necesarios para alcanzar un acto terminal: decreto o resolución, y las exigencias externas, la solemnidad  que documenta oficialmente el acto ante la ciudadanía. 

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

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

10. 2.  COBERTURA DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD EN CUANTO A PROFUNDIDAD NORMATIVA

El principio de la legalidad no sólo alcanza al ser y actuar de la Administración del Estado, también a toda clase de situaciones, sea de aquellas que se dan con normalidad  dentro de la actividad general que desarrolla la Administración Pública, sea de las que ocurren excepcionalmente, en forma imprevista o inesperada dentro de las acciones que prevé normalmente el  ordenamiento jurídico.

Desde luego, corresponde a la ley en sentido amplio determinar las funciones públicas, los órganos o autoridades llamadas a ejercerlas, las atribuciones de que estarán dotadas y la forma en que estas atribuciones habrán de ejercerse, de modo se alcancen los fines previstos por el legislador.

Sin embargo, el sistema discurre sobre ciertas bases de normalidad, si se quiere de previsibilidad.

¿Y qué ocurre cuando  no concurren esos supuestos de regulación administrativa?

Según  el inciso 2º del artículo 7º de la Constitución Política de la República la  imprevisibilidad no autoriza, como ocurrió en el pasado en el derecho comparado, el reconocimiento de un derecho de excepción que permita la libre determinación administrativa, incluso contra legem, que ordena ajustarse a la autoridad o derechos conferidos por la Constitución o la ley aun en caso de “circunstancias extraordinarias”.

Artículo 7º, inciso 2º. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a  pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución o las leyes.

De aquí, pues, que para permitir la actuación administrativa en estos casos de excepción, la misma Constitución y la ley han debido prever, basadas en la  experiencia del país, determinadas situaciones generales y otras especiales en las que el Poder Administrador podrá ejercer atribuciones inusuales para el orden jurídico, consistentes en facultades para suspender o limitar el ejercicio de los derechos asegurado por la Carta Fundamental o para actuar de manera distinta a la regulada normalmente para atender los casos de que en cada oportunidad se trate.  

A. Situaciones generales de excepción

Las situaciones generales de excepción son aquellos supuestos de hecho que al darse en la realidad, autorizan al Presidente de la República para ejercer amplias  atribuciones discrecionales, exorbitantes frente a  las facultades que normalmente le reconocen la Constitución y la ley, para permitirle afrontar debidamente las graves e imprevistas circunstancias en que consisten.

Pueden ser situaciones de excepción restrictivas de derechos, de carácter jurídico, o situaciones de excepción ampliativas de derecho, de base social.  

Las situaciones de excepción restrictivas de derechos están consultadas en los artículos 39 a 41 de la Carta Fundamental y en la Ley Orgánica Constitucional de los Estados de Excepción Nº 18.415, de 1985, así como en otras leyes relativas a sectores de la actividad nacional, como el medio ambiente, por ejemplo.

La Constitución Política dispone al respecto:

Artículo 39. El ejercicio de los derechos y garantías que la Constitución asegura  a todas las personas sólo puede ser afectado en las siguientes situaciones de excepción: guerra externa o interna, conmoción interior, emergencia y calamidad pública.

En caso de guerra externa, el artículo 40, Nº 1, autoriza “declarar todo o parte del territorio nacional en estado de asamblea”, caso en el cual el Presidente de la República pasa a ejercer las facultades que le confía el numeral primero del artículo 41; en los supuestos de guerra interna o conmoción interior, el artículo 40, Nº 2, permite “declarar todo o parte del territorio nacional en estado de sitio”, con las atribuciones que establece el numeral segundo del artículo 41; tratándose de casos de emergencia: “casos graves de alteración del orden público, daño o peligro para la seguridad nacional, sea por causa de origen interno o externo”, el artículo 40, Nº 3, autoriza “declarar todo o parte del territorio nacional en estado de emergencia”, con las facultades del numeral cuarto del artículo 41, y si se dan las circunstancias que caracterizan una calamidad pública, cabe “declarar la zona afectada o cualquiera otra que lo requiera (...), en estado de catástrofe”, con las prerrogativas que determina el numeral 5º del artículo 41.

La Ley Nº 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente, en su artículo 44, prevé, por su parte, la posibilidad de decretar planes de prevención o de descontaminación destinados a restringir las emisiones por parte de los agentes fijos y móviles de contaminación, señalando que “Mediante decreto supremo del Ministerio Secretaría General de la Presidencia de la República, que llevará además la firma del ministro sectorial que corresponda, se establecerán planes de prevención o de descontaminación, cuyo cumplimiento será obligatorio en las zonas calificadas como latentes o saturadas, respectivamente”. Estos planes deben contener, añade el artículo 45, en su letra f), “La proporción en que deberán reducir sus emisiones las actividades responsables de la emisión de los contaminantes a que se refiere el plan, la que deberá ser igual para todas ellas”.

Las situaciones de excepción ampliativas de derechos están consultadas en   en la Ley Nº 16.282 

En la Ley Nº 16.282, en segundo término, por cuanto su artículo 1º previene que “En el caso de producirse en el país sismos o catástrofes que provoquen daños de consideración en las personas o en los bienes, el Presidente de la República dictará un decreto supremo fundado señalando las comunas, localidades o sectores geográficos determinados de las mismas, que hayan sido afectados, en adelante “zonas afectadas”. En caso que los sismos o catástrofes se hayan producido en un país extranjero, el Presidente de la República podrá, por decreto supremo fundado, disponer la recolección de aportes y envío de ayudas al exterior, como un acto humanitario de solidaridad internacional. Sólo a contar de la fecha del decreto señalado podrán hacerse efectivas las disposiciones de esta ley, en cuanto fueren compatibles”.

Para atender los sismos y catástrofes, la Ley Nº 16-282 consulta una serie de atribuciones excepcionales que radica en el Presidente de la República (artículos 3º, 10 y 17), Ministerio del Interior (artículos 6º y 7º), Tribunales de Justicia (artículo 8º), Municipalidades (artículo 9º), organismos e instituciones de la construcción y asistencia social (artículos 11, 12, 13, 14 y 15) y de fomento industrial, agrícola o minero (artículo 16), Intendentes y Gobernadores (artículo 18), encaminadas todas ellas a dar proveer de asistencia a la población afectada y protección a la situación global en que se encuentran. Asimismo, en su artículo 22, la ley ordena que en cada comuna se constituya un Comité de Emergencia de integración múltiple: sector público y privado, funcionarios y fuerzas sociales, señalando, en su artículo 23, sus “atribuciones y obligaciones”.

Tratándose de sismos o catástrofes cabe citar también la Ley Nº 19.061, de 1991, ya que por su intermedio el legislador estableció, para estos casos, normas sobre fomento a las obras de riego en las zonas afectadas.

B. Situaciones especiales de excepción 

Las situaciones especiales de excepción contenidas en la Constitución y la ley, son aquellas circunstancias conflictivas o imprevistas, cuya calificación se confía al Presidente de la República, que no contemplarse por el ordenamiento jurídico entorpecerían o impedirían una acción administrativa efectiva. Estas situaciones especiales son las que solucionan los decretos de insistencia, de emergencia y de urgencia.  

Los decretos de insistencia son de antigua data en el Derecho chileno. Nacieron en la Ordenanza de 18 de mayo de 1839, que creó la Contaduría de Cuentas como organismo encargado justamente de realizar esta función de examen de cuentas. En su artículo 3º obligaba al Contador de Cuentas  a dar curso a un decreto de gastos, pese a haberlo objetado anteriormente por ilegal, cuando el Presidente de la República así lo ordenare.

En la actualidad este decreto se contempla en el artículo 88 de la Constitución Política de la República  y en el artículo 10 de la Ley Orgánica Constitucional de la Contraloría General de la República, Nº 10.336, de 1964.

El artículo 88 de la Carta Fundamental  se refiere al decreto de insistencia en sus incisos 1º y 4º. En su inciso 1º, al prescribir que “En el ejercicio de la función de control de legalidad, el Contralor General tomará razón de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloría o representará la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deberá darles curso cuando, a pesar de su representación, el Presidente de la República insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el cual deberá enviar copia de los respectivos decretos a la Cámara de Diputados”.

En su inciso 4º, al disponer que “Si la representación tuviere lugar con respecto (...) a un decreto o resolución por ser contrario a la Constitución, el Presidente de la República no tendrá la facultad de insistir, y en caso de no conformarse con la representación de la Contraloría deberá remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez días, a fin de que éste resuelva la controversia”.

El artículo 10 de la Ley Nº 10.336, de 1964, por su parte, contiene normas parecidas a las de la Constitución, como que la proposición de dar rango constitucional al el decreto de insistencia que hizo la Contraloría General a la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución, se basó en dicho artículo.. 

El mecanismo de la insistencia, de acuerdo con estas disposiciones, reconoce, entonces, dos fases: en la primera de ellas, hay un decreto o resolución que es representado por la Contraloría General por causal de ilegalidad; en la segunda,  un decreto supremo, suscrito por el Presidente de la República y todos los ministros, que ordena al organismo contralor tomar razón del anterior decreto o   resolución representado. En consecuencia, el decreto de insistencia es siempre un decreto supremo; el acto insistido puede ser un decreto o una resolución, según los casos.

Aunque hay bastante similitud entre la norma constitucional y la disposición legal antes citadas, un examen más detenido de esos preceptos revela algunas diferencias entre ellos. Mientras la Ley Orgánica de la Contraloría General, en el artículo 10,  obliga a la Contraloría General a consignar “el hecho en la memoria anual que la Contraloría deberá presentar al Presidente de la República y al Congreso Nacional” (inciso 2º), y “a dar cuenta al Congreso Nacional y al Presidente de la República de estos decretos dentro de los treinta días de haber sido dictados, enviando copia completa de ellos y de sus antecedentes” (inciso 3º), el artículo 88 del Código Político restringe esta comunicación “a la Cámara de Diputados” y el envío, a “copia de los respectivos decretos”. 

¿Está vigente el inciso 3º de la Ley Nº 10.336, en cuanto obliga a la Contraloría  a dar cuenta “al Congreso Nacional y al Presidente de la República”, ampliando así la referencia de la Constitucional sólo a la Cámara de Diputados, acompañando  “copia completa de ellos y de sus antecedentes, y no sólo “copia de los respectivos decretos”, como señala ahora la Carta Fundamental?

Pareciera que no, conclusión que se confirma cuando se contrasta con la filosofía constitucional: consta de las actas de sesiones de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución que los comisionados negaron al Senado la facultad de controlar la Administración, incluyendo aun una regla explícita que así lo ordenara. El inciso final del artículo 49 de la Constitución, dispone, por eso, que “El Senado, sus comisiones y sus demás órganos, incluidos los comités parlamentarios si los hubiere, no podrá fiscalizar los actos del gobierno ni de las entidades que de él dependan, ni adoptar acuerdos que impliquen fiscalización”. 

Se explica, por consiguiente, la norma constitucional del artículo 88: si el envío de los documentos que atestiguan cómo se realizó una insistencia tiene por objeto dar a conocer al órgano parlamentario competente el hecho de haberse producido y porqué, se justifica que se remitan a la Cámara de Diputados y no al Senado, ya que a ella y no a éste, corresponde ponderar las razones que movieron al Jefe de Estado a ordenar la toma de razón de un decreto o resolución objetado por la Contraloría General por causal de ilegalidad.

Los  decretos de emergencia están consagrados en el artículo 32, numeral 22, del Código Político. Surgieron del decreto de insistencia. En 1939, el Presidente Pedro Aguirre Cerda se encontró ante la gran catástrofe que produjo en el centro sur del país el terremoto de Chillán, sin contar con habilitación jurídica alguna que le permitiera atender las necesidades impostergables de la población, severamente afectada por el sismo. En estas condiciones, para concretar sus propósitos de ayuda social, el Presidente de la República no tuvo otro camino que recurrir a los decretos de insistencia, responsabilizándose políticamente de su decisión de realizar  gastos no autorizados por la Ley de Presupuestos. La Constitución no admitía dudas: le facultaba “para cuidar de la recaudación de las rentas públicas y decretar su inversión con arreglo a la ley”, sin consultar excepción alguna a esa regla general, concebida como estaba, en términos absolutos.

La Contraloría General naturalmente dio curso a estos decretos de insistencia y los círculos políticos y de opinión pública apoyaron lo actuado por el Presidente Aguirre Cerda. Sin embargo, los Gobiernos que lo sucedieron hicieron suyo reiterado del precedente sentado por el Presidente Aguirre, en términos que llegó a hablarse del decreto de insistencia como la ganzúa del presupuesto.

Sin embargo, más allá de esta mala práctica, nadie discutía la gravedad y la actualidad de los motivos de hecho que habían puesto de actualidad a la insistencia el año 1939, de modo que al producirse la reforma constitucional de 1943, de índole fundamentalmente financiera, el constituyente decidió crear un decreto  que permitiera afrontar aquellos casos especiales y evitar cualquier abuso de la insistencia. Así nació el decreto de emergencia, concebido en en la forma que hasta el día de hoy aparece en el texto constitucional.

Artículo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la República:

22. Cuidar de la recaudación de la rentas públicas y decretar su inversión con arreglo a la ley. El Presidente de la República, con la firma de todos los Ministros de Estado, podrá decretar pagos no autorizados por la ley, para atender necesidades impostergables derivadas de calamidades públicas, de agresión exterior, de conmoción interna, de grave daño o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantner servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el país. El total de los giros que se hagan con estos objetos no podrá exceder anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos. (...) Los Ministros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que contravengan lo dispuesto en este número serán responsables solidaria y personalmente de su reintegro, y culpables del delito de malversación de caudales públicos. 

Según este numeral 22 del artículo 32 de la Constitución Política de la República, el  objeto del decreto constitucional de emergencia es “decretar pagos no autorizados por la ley” y su finalidad, “atender necesidades impostegables derivadas” de:

-Calamidades públicas;

-Agresión exterior;

-Conmoción interna;

-Grave daño o peligro para la seguridad nacional, o

-Agotamiento de recursos destinados a mantener servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el país. 

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

Los requisitos de fondo del decreto constitucional de emergencia son dos: atenerse a las causales constitucionales y no “exceder anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos”. 

Como el decreto de emergencia nació del decreto de insistencia, y precisamente para evitar su empleo en materia de gastos no autorizados por la ley el artículo 88, inciso 2º, del Código Político  prohibe al Contralor  dar “curso a los decretos de gastos que excedan el límite señalado en la Constitución”, agregando que de darse esta situación, “remitirá copia íntegra de los antecedentes a la misma Cámara” , de Diputados.

El requisito de forma del decreto constitucional de emergencia se refiere a que el decreto  del Presidente de la República debe ser suscrito, además, por todos los ministros de Estado, según reza la segunda parte del numeral 22 del artículo 19 de la Constitución, para efectos de hacerlos  “solidaria y personalmente responsables” del decreto dictado. 

Cabe destacar que el decreto de emergencia ordena gastos no autorizados por la ley, de manera que no hay un ítem presupuestario que consulte anticipadamente el 2% constitucional que autoriza el artículo 32., de modo que carece de justificación el llamado que con frecuencia se hace al Presidente de la República cuando sucede una desgracia, para que haga uso de los fondos del 2% constitucional, como si se tratara de una cantidad que está reservada por el Presupuesto de Gastos de la Nación para atender emergencias o imprevistos. La verdad es que ese dinero no existe: el numeral 22 del artículo 32 de la Constitución Política contiene una autorización para formar un fondo de emergencia hasta un monto máximo anual  ascendente a un 2% del Presupuesto de gastos del Presupuesto nacional, el que se constituye por medio de redistribuciones presupuestarias que por supuesto afectan y disminuyen la disponibilidad financiera prevista para los respectivos capítulos presupuestarios,  a fin de transferir recursos a ese fondo y atender las necesidades derivadas de los graves hechos previstos por la Carta Fundamental.  

Los decretos o resoluciones de urgencia son el tercer tipo de actos administrativos previstos por el legislador para afrontar ciertos casos especiales que requieren de medidas inmediatas. Mediante estos decretos o resoluciones se autoriza a la autoridad administrativa para alterar la tramitación normal que deben observar esos actos administrativos para entrar en vigencia.  

Consisten, en efecto,  en determinaciones administrativas cuya peculiaridad radica en que se ejecutan primero, por medio de su publicación en el Diario Oficial, y se tramitan en la Contraloría General después. El procedimiento normal, evidentemente no es este. Lo acostumbrado es que primero el acto administrativo se dicte, luego se remita a la Contraloría General de la República para que cumpla el trámite de toma de razón y, enseguida, una vez cursado por este organismo, se publique o se notifique, según si contiene normas de general o de particular aplicación.  

Su origen se halla en el artículo 10, inciso 8º, de la Ley Orgánica Constitucional de la Contraloría, que los admite en materia de fijación de tarifas o precios de determinados bienes,  cambios internacionales y suplencias o interinatos en Servicios de urgencia y hospitalarios, en la enseñanza pública y en oficinas unipersonales.

En estas circunstancias, la característica propia de los decretos o resoluciones de urgencia se halla en su aptitud para alterar el iter procedimento de formación de un acto administrativo regulado en la Constitución Política y en la  Ley Orgánica de la Contraloría General, entrando en vigencia primero, por su publicación en el Diario Oficial, y tramitándose en la Contraloría General después. Conforme a lo prescrito por el artículo 10 de la Ley Orgánica Constitucional de la Contraloría General, los decretos o resoluciones de urgencia deben enviarse a toma de razón dentro de los treinta días de dispuesta la medida.

Para que dictarse un decreto o resolución de urgencia en otros casos que no sean los del artículo 10, inciso 8º, de la Ley Nº 10.336,  necesario es que medie un texto expreso ley que así lo establezca

Debe distinguirse el decreto o resolución de urgencia del trámite extraordinario de urgencia. 

El trámite de urgencia es una orden del Presidente de la República disponiendo que la Contraloría General tome razón de un decreto dentro de quince días, a contar de su recepción. 

También está contemplado en el artículo 10, inciso 6º,  de la Ley Nº 10.336, para “medidas que perderían su oportunidad o estarían expuestas a desvirtuarse si no se aplicaran inmediatamente, debiendo expresarse  así  en el mismo decreto”.

Capítulo Quinto

EXIGIBILIDAD DEL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD
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11. EXIGIBILIDAD OBJETIVA, EFECTIVIDAD SUBJETIVA

La norma general en materia de exigibilidad del principio de la legalidad se contiene en  los artículos 8º, 2º y 9º de la LOCBGAE. 

En el artículo 8º, en la medida que este precepto consagra el principio de la oficialidad dentro de la Administración del Estado, dejando a salvo los derechos de petición y reclamo, reafirmando la procedencia, en todo caso, del derecho cocnstitucional de petición, y consagrando un derecho de reclamo ante los órganos de la  Administración del Estado.

Artículo 8º, inciso 1º. Los órganos de la Administración del Estado actuarán por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, o a petición de parte cuando la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de petición o reclamo, procurando la simplificación y rapidez de los trámites. 

Si bien el derecho de petición se remonta a los orígenes del constitucionalismo,
el derecho de reclamo sólo aparece consagrado en el Derecho chileno a partir de la LOCBGAE. No es fácil determinar su sentido y alcance, pues la reclamación, que es la declaración de voluntad del afectado que concreta el ejercicio de ese derecho, no tiene un alcance preciso en el Derecho chileno, aunque indudablemente representa en la imagen ciudadana una figura de queja o disconformidad ante lo actuado por la Administración.

Con esta salvedad, el alcance del derecho a reclamo puede conceptuarse desde un punto de vista  amplio y en un sentido restringido. 

En sentido amplio, el derecho de reclamo bien puede abarcar dos grandes ámbitos: el de las quejas y reproches que se formulen a las autoridades administrativas por acciones u omisiones que se hayan salido de los márgenes de legalidad y razonabilidad que enmarcan su actuación, y el de los recursos o impugnaciones administrativas que se deduzcan en contra de las decisiones que esas autoridades hubieren adoptado, pues en ambas situaciones existe un sujeto de derecho que manifiesta su disconformidad: reclama, por lo hecho u omitido de hacer por la Administración del Estado.


En sentido restringido, el derecho de reclamo se distinguiría del derecho de impugnación de los actos administrativos, y por consiguiente estaría circunscrito solamente a la manifestación de una queja, expresiva de una disconformidad o reproche frente a un comportamiento de la Administración, sin abarcar los medios recursivos. Nosotros emplearemos la expresión en este segundo sentido, entendiendo que el derecho de reclamo es una categoría jurídica específica que tiene una configuración paralela al derecho de petición y al derecho de impugnación de los actos administrativos. 

El artículo 2º preceptúa que “Todo abuso o exceso de poder, dará lugar a los recursos o acciones correspondientes”, y el artículo 9º, que los actos administrativos pueden impugnarse en la forma que señala la ley y siempre mediante los recursos de reposición y jerárquico o de apelación, “sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.

Artículo 2º, parte final. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades –de las atribuidas a “Los órganos de la Administración del Estado”-  dará lugar a lasa acciones y recursos correspondientes.

Artículo 9º. Los actos administrativos serán impugnables mediante  los recursos que establezca la ley. Se podrá siempre interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerárquico ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.

Conjugando estas disposiciones con las ideas ya reseñadas como conformadoras del orden jurídico: causal, finalista y sustancial, esto es, con los conceptos de los órdenes objetivo y subjetivo que integran el ordenamiento chileno, puede sostenerse que los criterios consagrados por el Derecho nacional para hacer exigible el principio de la juridicidad, se dirigen precisamente a lograr dos objetivos: por una parte, a impedir la contravención al orden objetivo, constitucional y legal; por la otra, a asegurar el ejercicio pleno de los derechos subjetivos, los que pueden sintetizarse expresando que el Derecho chileno vela por la exigibilidad del Derecho objetivo y consagra la efectividad de los derechos subjetivos.   

11.1. LAS FORMAS DE EXIGIBILIDAD DEL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD FRENTE AL ORDEN OBJETIVO:  INAPLICABILIDAD, REQUERIMIENTOS, TOMA DE RAZÓN, ACTUACIÓN DE OFICIO

En primer término, la Constitución Política de la República manifiesta una real preocupación por hacer efectivo el principio de la supremacía de las normas constitucionales en cuanto reglas de Derecho objetivo de carácter superior que condicionan el resto del ordenamiento jurídico. Por eso establece mecanismos que permitan impedir que las leyes, los decretos con fuerza de ley y los decretos y resoluciones administrativos puedan apartarse de sus disposiciones o, lo que es más grave, que las contravengan.

Inspirada en este propósito, confía a la Corte Suprema de Justicia, al Tribunal Constitucional y a la Contraloría General de la República, la facultad de velar por la observancia del Derecho constitucional objetivo.

A la Corte Suprema de  Justicia, en cuanto establece el recurso de inaplicabilidad, que al tenor de lo prescrito por el artículo 80, permite a “Corte Suprema, de oficio o a petición de parte, en las materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestión que se siga ante otro tribunal, (...) declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitución. Este recurso –agrega el artículo 80- podrá deducirse en cualquier estado de la gestión, pudiendo ordenar la Corte la suspensión del procedimiento”.

Artículo 80. La Corte Suprema, de oficio o a petición de parte, en las materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestión que se siga ante otro tribunal, podrá declarar inaplicables para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitución. Este recurso podrá deducirse en cualquier estado de la gestión, pudiendo ordenar la Corte la suspensión del procedimiento.

La Corte Suprema de Justicia ha destacado que el recurso de inaplicabilidad es de carácter abstracto y doctrinal, en tanto se traduce en una comparación objetiva entre los preceptos legales que se denuncian como inconstitucionales y las normas de la Constitución (sentencia de 28 de enero de 1986);  que se refiere sólo a la inconstitucionalidad de fondo de una ley, sin abarcar la de forma, porque mediante él se busca evitar que se apliquen leyes que violentan la Carta Fundamental y no controlar el procedimiento que ha seguido el Poder Legislativo al  ejercer sus facultades constitucionales (sentencia de 19 de abril de 1985), y que el artículo 80 del Código Político, en su redacción actual, la faculta para declarar de oficio la inaplicabilidad de un precepto legal contrario a la Constitución, en los asuntos de que conozca (sentencia de 26 de junio de 1996).

Al Tribunal Constitucional, ya que en su artículo 82 el Código Político  atribuye a esta Alta Magistratura la facultad de controlar de manera obligatoria “la constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales antes de su promulgación y de las leyes que interpreten algún precepto de la Constitución” (Nº 1); resolver “las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitación de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados internacionales” (Nº 2), y, asimismo, en lo que interesa, sobre la constitucionalidad de los decretos con fuerza de ley (Nº 3º) y de los decretos supremos (Nos 5, 6 y 12).

El Tribunal ha tenido oportunidad de precisar que su función es velar por el imperio del principio de la supremacía de la Constitución Política de la República (sentencia Rol Nº 260, de 1997); que la enumeración de las facultades que le asigna el Código Político en el artículo 82 es de carácter taxativo (sentencia Rol Nº 253, de 1887), y que dicho artículo 82 prescribe quiénes son los únicos titulares legitimados activamente para recurrir ante él, por lo que cabe rechazar el requerimiento que le plantee cualquier otra autoridad que no sea de las autorizadas para hacerlo (sentencia Rol Nº 188, de 1994).

A la Contraloría General de la República, en cuanto el artículo 87, en su inciso 1º, le confía “el  control de legalidad de los actos de la Administración”, entre otras atribuciones, precisando el artículo 88, en su inciso 3º, que ese control de legalidad, que la entidad fiscalizadora ejerce de oficio,  abarca también el de constitucionalidad de los decretos y resoluciones administrativas que deban tramitarse ente ella. “Si la representación tuviere lugar respecto a (...) un decreto o resolución por ser contrario a la Constitución, el Presidente de la República no tendrá la facultad de insistir, y en caso de no conformarse con la representación de la Contraloría deberá remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez días, a fin de que éste resuelva la contienda”.

Artículo 87, inciso 1º. Un organismo autónomo con el nombre de Contraloría General de la República ejercerá el control de la legalidad de los actos de la Administración (...).

Artículo 88, inciso 1º. En el ejercicio de la función de control de legalidad, el Contralor General tomará razón de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloría o representará la ilegalidad de que puedan adolecer (...).

11. 2. LAS FORMAS DE EXIGIBILIDAD DEL PRINCIPIO DE LA JURIDICIDAD FRENTE A LOS DERECHOS  SUBJETIVOS

El Tribunal Constitucional, en su fallo Rol Nº 207, de 1995, hizo presente que “la Constitución Política  consagra la existencia de un Estado de Derecho. (...)  Entre los elementos propios de un Estado de Derecho se encuentran la seguridad jurídica, la certeza del Derecho y la protección de confianza de quienes desarrollan su actividad con sujeción a sus principios y normas positivas. Esto implica que toda persona ha de poder confiar en que su comportamiento, si se sujeta al derecho vigente, será reconocido por el ordenamiento jurídico, produciéndose todos los efectos legalmente vinculados  a los actos realizados”.

Para garantizar la certeza jurídica en el ámbito de la Administración del Estado y llevar al espíritu ciudadano una sensación de confianza en cuanto a que sus derechos están respaldados en su ejercicio por toda la institucionalidad constituida, nuestro ordenamiento jurídico consulta vías e instrumentos jurídicos concretos que le permiten dar efectividad a sus derechos subjetivos, si se quiere, hacer exigible sus derechos ante la Administración.  

Precisamente los artículos 8º, 2º y 9º de la LOCBGAE consagran las dos grandes vías que consulta el Derecho chileno para posibilitar este acceso a una solución justa: la vía administrativa y la vía  jurisdiccional, cauces formales ambos que permiten   hacer exigibles los derechos subjetivos de los agraviados frente a la Administración Pública.

A. La vía administrativa

La  vía administrativa aparece constituida en estos preceptos por peticiones que concretan el derecho constitucional de petición, por reclamaciones o reclamos, materialización del derecho de reclamo, y por los recursos, que expresan el derecho de impugnación de los actos administrativos. 

Las peticiones sobre asuntos de interés público o privado son simples solicitudes presentadas por los particulares a la autoridad administrativa sobre cualquier asunto de interés público o privado; en estricto rigor no la vinculan más allá de la simple respuesta, pues condiciona el contenido de ésta a una decisión respecto de lo planteado en ellas, pues bien puede interesar simplemente a la autoridad, llevándola a manifestar que tendrá presente en el futuro las consideraciones que se le formulan. La jurisprudencia administrativa y judicial han llegado a lograr una interesante caracterización jurídica del derecho de petición, afirmando que crea una relación jurídica entre particular y autoridad, de manera que obliga a la autoridad a dar respuesta al solicitante. 

Las reclamaciones, en cambio, no se reducen a pedir o solicitar: manifiestan una abierta intencionalidad, ya que quién las suscribe reprocha abiertamente a la autoridad  determinados comportamientos administrativos, sea que el hecho afecte directamente al reclamante o  a un sector de la población, requiriendo una   rectificación o enmienda de lo actuado u omitido. Por ello, frecuentemente, las reclamaciones contienen también denuncias, pues junto con manifestarse en ellas una disconformidad con la Administración, se ponen en su conocimiento o se enrostra a la autoridad un comportamiento administrativo ilícito de sus subalternos. Las reclamaciones surten efectos jurídicos indirectos, porque si bien no obligan a que se de solución inmediata a los puntos reclamados, afectan sin embargo a la autoridad, en la medida que pueden llegar a comprometer su responsabillidad, en caso de no seguir frente a ella los cursos de acción que  su cargo le obliga a seguir.

Los recursos administrativos, a su vez, son reacciones jurídicas frente a decisión administrativa contenida en un decreto o resolución. Es expresión del derecho de impugnación de  los actos administrativos.

Según el artículo 9º de la LOCBGAE el afectado puede interponer en contra de un acto administrativo los recursos que establezca la ley, sin perjuicio de que “siempre” se puedan interponer  los de reposición y jerárquico.  

Artículo 9º. Los actos administrativos serán impugnables mediante  los recursos que establezca la ley. Se podrá siempre interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerárquico ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.

La vía administrativa de recurso, es, pues, una vía jurídica preceptiva que obliga a la autoridad recurrida a tramitar y resolver lo planteado por el recurrente. Puede ser especial, cuando se haya regulada por una ley especial, o general, que es la establecida en estos términos por la LOCBGAE, que la configura por medio de  los recursos de reposición o jerárquico. El recurso de reposición se formula ante la misma autoridad que dictó el acto impugnado, el recurso jerárquico, ante su superior. La interposición de estos recursos se rige por los principios generales de derecho, no tienen un plazo legal de presentación.

Como una variante de la vía administrativa cabe indicar la vía institucional de control externo, ante la Contraloría General de la República, pues este organismo autónomo constitucional de función  fiscalizadora, ha admitido que en ejercicio del derecho constitucional de petición toda persona puede dirigirse a ella en demanda de un dictamen –informe en derecho- que se pronuncie sobre la legalidad de lo actuado por la Administración. En caso de reclamarse un derecho, exige al agraviado que recurra previamente a la autoridad activa, y a ésta, que le proporcione los antecedentes del caso, acompañando un informe en derecho de su división o departamento jurídico.

B. La vía jurisdiccional

La vía jurisdiccional es de carácter procesal. Se habilita por medio de  acciones planteadas ante magistraturas jurisdiccionales, esto es, ante autoridades dotadas del poder juzgador del Estado.

La vía jurisdiccional, en estos términos, está constituida por las acciones constitucionales, civiles, penales o contencioso administrativas.

Las acciones constitucionales están conformadas por el recurso de protección, el recurso de amparo y el recurso de amparo económico.

Históricamente, la primera acción protectora de los derechos subjetivos públicos establecida en el mundo occidental, fue el recurso de amparo o Habeas corpus, concebido para resguardar la libertad personal; contemporáneamente, el constituyente ha extendido esta cobertura a los demás derechos subjetivos consagrados por la Constitución Política, predicamento que ha hecho suyo el constituyente chileno en el artículo 20 de la Carta Fundamental, a través del  recurso de protección.  Como anotara el señor Enrique Ortúzar en la sesión 214 de las celebradas por la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución, es conveniente “una ampliación del recurso de amparo, porque no ve en principio una razón que justifique este derecho de habeas corpus sólo respecto de la libertad personal”. “Es evidente –agregó el señor Lorca en esa misma sesión- que el recurso de amparo hoy día es un recurso restringido, y como se ha dado a las garantías constitucionales una proyección tan extraordinariamente importante (...) es absolutamente necesario que se otorgue la verdadera garantía que precisa todo ese cúmulo de derechos y de libertades que se otorgan a los ciudadanos (...). Cree que se debe partir de la base de que este recurso debe ser considerado, porque se infundirá confianza en la opinión pública en la medida en que realmente se garantice en forma muy eficaz todos o los más importantes derechos y libertades consagrados en el capítulo de Garantías Constitucionales”. 

Artículo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privación, perturbación o amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos y garantías establecidos en el artículo 19, números (...), podrá ocurrir por sí o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptará de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado, sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

El recurso de protección, en estos términos, no es una acción constitucional que resguarde el ejercicio de todos los derechos reconocidos por el artículo 19 de la Constitución, sino sólo de aquellos expresamente señalados  como tales por el artículo 20 del Código Político. Ello, aunque la norma constitucional amparada se remita a la ley, pues, como señaló el señor Ortúzar en la sesión 215 de las celebradas por la Comisión de Estudio: “Eso es evidente, pues precisamente lo que se quiere es que los derechos garantizados por la Constitución reciban siempre protección y amparo, y que no puede dejar de prestarse esa protección a pretexto de que no existe una ley que reglamente la situación”.

La tramitación del recurso se encuentra regulada por el Auto Acordado de la Corte Suprema de Justicia sobre Tramitación y Fallo del Recurso de Protección de Garantías Constitucionales de 27 de junio de 1992, que la estructura en dos instancias, correspondiendo conocer de la segunda instancia a la Corte Suprema.

Según se desprende del texto constitucional, ampara “el legítimo ejercicio de los derechos y garantías”  indicados expresamente en el artículo 20; en caso de sufrir  su titular una “privación, perturbación o amenaza”, derivada de “actos u omisiones arbitrarios o ilegales”, por lo tanto, quien está legitimado para recurrir es el titular del derecho o su representante legal; cuando fuere agraviado, lesionado o perjudicado en un legítimo derecho contemplado expresamente en el artículo 20 como apto para recurrir judicialmente en su amparo; en caso de acción u omisión arbitraria o ilegal, con efectos de privación, perturbación o amenaza.

“El recurso se presentará por el afectado o por cualquiera otra persona en su nombre, capaz de parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato especial, por escrito y aun por telégrafo o télex”, especifica el artículo 2º del auto Acordado de 1992.

“Presentado el recurso -añade en su inciso 2º y final-, el Tribunal examinará en cuenta si ha sido interpuesto en tiempo y si tiene fundamentos suficientes para acogerlo a tramitación, si en opinión unánime de sus integrantes su presentación ha sido extemporánea –fuera de los quince días corridos desde la ejecución del acto o la ocurrencia de la omisión- o adolece de manifiesta falta de fundamento, lo declarará inadmisible desde luego por resolución someramente fundada, la que no será susceptible de recuso alguno, salvo el de reposición ante el mismo tribunal, el que deberá interponerse dentro de tercero día”.

El recurso de protección supone un derecho y su violación, no es, por tanto, una acción declarativa de derechos; se tramita breve y sumariamente, por lo que no es dable plantear por su intermedio asuntos propios de un procedimiento de lato conocimiento.

 Si el escrito no cumple con los requisitos constitucionales, la Corte de Apelaciones competente puede declararlo inadmisible.

Atendida su naturaleza,  el recurso de protección no es una acción contencioso administrativa; fue establecido para proteger, amparar, asegurar el legítimo ejercicio de un derecho o garantía constitucionales de todo acto u omisión proveniente de cualquier sujeto jurídico, y no estrictamente de la Administración Pública. Ello  no significa que el perjudicado por un acto u omisión administrativos tenga vedada la acción en su contra, si concurren los requisitos previstos el artículo 20 de la Ley Fundamental; por el contrario, como se ha dicho, por definición el recurso de protección alcanza a todo sujeto jurídico que incurra en las conductas descritas en ese precepto, sea autoridad o particular.

Desde su nacimiento en 1215, el recurso de amparo fue concebido con el objeto de  resguardar la libertad personal. “Todo individuo contra el cual existiere orden de arraigo, detención o prisión emanada de autoridad competente, o expedida fuera de los casos previstos por la ley, o con infracción de cualquiera de las formalidades determinadas en este Código, o sin que haya mérito o antecedentes que lo justifiquen, sea que dicha orden se haya ejecutado o no -dice el artículo 306 del Código de Procedimiento Penal-, podrá, si no hubiere deducido los otros recursos legales, reclamar su inmediata libertad o que se subsanen los defectos denunciados”.

En la Constitución de 1980, el recurso de amparo está establecido en el artículo 21, norma que difiere de su precedente en la Carta de 1925, por abarcar el amparo preventivo, como lo hace en su inciso final, y por omitir la determinación del tribunal competente para conocerlo, optando por remitirse “a la magistratura que señale la ley”. Así se determinó por la Junta de Gobierno al revisar el anteproyecto de Constitución, en contra del criterio que habían mantenido la Comisión de Estudio y el Consejo de Estado, cuyos anteproyectos se remitían expresamente a la Corte de Apelaciones correspondiente al lugar de los hechos. “El actual amparo preventivo –se ha dicho-  es una gran conquista de la nueva Constitución y un potente reforzamiento de las garantías individuales. Cualquier infracción de procedimiento, arbitrariedad o legalidad, es un atentado constitucional. Una citación a declarar a una unidad policial que no esté amparada judicialmente: una actuación ilegal o arbitraria de la Policía que afecte a terceros, puede ser objeto de amparo preventivo. Bastará una privación, perturbación o amenaza a la libertad o la seguridad para que el sujeto esté en condiciones de pedir amparo preventivo y en el ejercicio de las facultades que el ordenamiento le otorga, la Corte pueda adoptar todas las medidas que estime necesarias para restablecer el imperio del derecho, que pueden ir desde oficiar  al a persona u  organismo para que cese en los actos, hasta revocar autos de procesamiento”.
  

Artículo 21, inciso 1º. Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infracción de lo dispuesto en la Constitución o en las leyes, podrá ocurrir por sí, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que señale la ley , a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para establecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado. 

Inciso 3º. El mismo recurso y en igual forma, podrá ser deducido a favor de toda persona que ilegalmente sufra  cualquiera otra privación, perturbación o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguridad individual. La respectiva magistratura dictará en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores que estime conducentes apara restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.

Por disposición del Código de Procedimiento Penal, esta magistratura continúa siendo, para la primera instancia, la Corte de Apelaciones respectiva, conociendo del asunto, en segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia. “Este recurso –señala su artículo 307- se deducirá ante la Corte de Apelaciones respectiva por el interesado o, en su nombre, por cualquiera persona capaz de parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato especial, y puede interponerse por telégrafo; y pedir al tribunal, en la misma forma, los datos e informes que considere necesarios”.

Junto con establecer sus normas de tramitación, el Código de Procedimiento Penal obliga a quien “tuviere conocimiento de que una persona se encuentra detenida en un lugar que no sea de los destinados a servir de casa de detención  o de prisión, (...) a denunciar el hecho, bajo la responsabilidad penal que pudiera afectarle, a cualquiera de los funcionarios indicados en el artículo 83 –“de Carabineros de Chile y de la Policía de Investigaciones”-, quienes deberán transmitir inmediatamente la denuncia al tribunal que juzguen competente”.

“A virtud del aviso recibido o noticia adquirida de cualquier otro modo, se trasladará el juez, en el acto, al lugar en que se encuentre la persona detenida o secuestrada y la hará poner en libertad. Si se alegare algún motivo legal de detención, dispondrá que sea conducida a su presencia e investigará si efectivamente la medida de que se trata es de aquellas que en casos extraordinarios o especiales autorizan la Constitución o las leyes”.

“Se levantará acta circunstanciada de todas estas diligencias en la forma ordinaria”. 

La Ley Nº 18.971, de 1990, creó una tercera acción proteccional, conocida como  recurso de amparo económico, para conocer de las denuncias que formule “cualquier persona”, aunque no tenga “interés actual en los hechos denunciados”,   “ante la Corte  de Apelaciones respectiva”, relativas a  “infracciones al artículo 19, número 21 de la Constitución Política de la República de Chile”.

Artículo 19. La Constitución asegura a todas las personas:

21. El derecho a desarrollar cualquiera actividad económica que no sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podrán desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sólo si una ley de quórum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estarán sometidas a la legislación común aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberá ser, asimismo, de quórum calificado.

Atendido el tenor de la ley, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido a este recurso como una “acción jurisdiccional de carácter conservador, especial y popular” (sentencia de 19 de junio de 1996), habiéndose estabilizado su jurisprudencia en orden a considerar su procedencia en las situaciones previstas en ambos incisos del numeral 21 del artículo 19, y no sólo en las del inciso 2º de esta disposición, como se había resuelto inicialmente (sentencias de 19 de junio de 1996 y 8 de enero de 1998), aunque ello signifique proteger el derecho a desarrollar cualquier actividad económica tanto por el recurso de protección como por este recurso de amparo económico (sentencia de 25 de mayo de 1996).

La Corte Suprema de Justicia ha corroborado este punto de vista al manifestar, en su fallo de 3 de septiembre de 1998, que “no obstante que la garantía constitucional –del artículo 19, numeral 21- se encuentra amparada por el recurso de protección, nada obsta a que también se halle resguardada por el recurso de amparo económico, puesto que ambas acciones son perfectamente compatibles y pueden interponerse conjunta o simultáneamente. Ambos cautelan la libertad económica; pero ellas pueden tener actores diferentes, ya que la contemplada en la Ley Nº 18.971 es una acción popular y en la protección, en cambio, solo actúa el que sufre privación, perturbación o amenaza por acatos u omisiones ilegales o arbitrarias, lo que no exige la ley mencionada”. Por lo demás, hizo presenta la Corte, “la parte final del inciso 1º del artículo 20 de la Constitución Política de la República establece que el ejercicio de la acción de protección es sin perjuicio de los demás derechos que pueda hacer valer –el agraviado-  ante la autoridad o los tribunales correspondientes, lo que (...) hace que ambas acciones sean perfectamente compatibles”.

Esta acción se tramita  “sin más formalidad ni procedimiento que el establecido para el recurso de amparo”, como preceptúa el inciso 2º del artículo único de la Ley Nº 18.971

Las acciones civiles constituyen el segundo tipo de acciones que contempla el ordenamiento jurídico para hacer efectivos los derechos subjetivos frente a la Administración del Estado. Este criterio quedó claramente establecido ya el año  1967, bajo la Constitución de 1925, en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia recaída en los autos Juez de Melipilla con Presidente de la República, contienda de competencia, a propósito de la querella de amparo deducida por el poseedor del fundo Paico Alto de la comuna de El Monte para recuperar la posesión de que se le había privado por el interventor designado por el decreto  de reanudación de faenas  dispuesto por el Presidente de la República.   

En este fallo, el  Alto Tribunal dispuso que la sola circunstancia de que en un litigio o conflicto jurídico estuviera  comprometido un decreto supremo, no significaba que el tribunal debía declararse incompetente, porque los tribunales de justicia, por naturaleza estaban llamados a conocer y fallar una acción civil, de manera que encontrándose legalmente habilitados para conocer de ellas, les correspondía aplicar la Constitución y la ley al asunto sometido a su conocimiento y decisión, pudiendo, en estas condiciones, prescindir en su fallo de la aplicación de un decreto o resolución administrativa , de estimarlos contrarios a la ley. 

“7º. Que existe tal uniformidad en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia de esta Corte en reconocer que si bien –dentro de la Constitución de 1925 y en atención a lo prescrito por su artículo 87- los tribunales de justicia carecen de jurisdicción para resolver la legalidad o ilegalidad de un decreto supremo –por la vía de la demanda-, se encuentran plenamente facultados para desconocer eficacia al acto de autoridad que excede los límites que le han fijado la Constitución y las leyes, cuando dicho problema se discute dentro de un juicio cuyo conocimiento les corresponde, que resultaría innecesario y excesivo abundar en tales conceptos, que no se discuten”.

 Las acciones penales son el tercer tipo de acciones que contiene el orden jurídico para hacer exigible el principio de la juridicidad desde el punto de vista de los derechos subjetivos de las personas. Así se precisó en 1972 por la Corte Suprema de Justicia, en los autos Juan Bravo Ramos, apelación en recurso de queja, a raíz de la querella por usurpación del inmueble del diario “La Mañana” de Talca deducida por su Director Propietario en contra de los huelguistas y otros sujetos que lo ocuparon impidiendo su funcionamiento, y del posterior decreto de reanudación de faenas y nombramiento de interventor ordenados por el Presidente de la República. En este fallo de segunda instancia, la Corte Suprema   determinó, en su considerando 10º,  “que si bien los tribunales de justicia carecen de jurisdicción para dejar sin efecto un decreto supremo en razón de su ilegalidad, se encuentran plenamente facultados para desconocer eficacia al acto de autoridad que excede los límites que le han fijado la Constitución y las leyes, cuando dicho problema se discute dentro de un proceso cuyo conocimiento les corresponde, puesto que si se privara al juez de la libre apreciación de la eficacia que revisten los decretos supremos, quedaría impedido de ejercer cumplidamente sus funciones. Negar a los tribunales la facultad para conocer de las acciones –penales- que los particulares interpongan cuando sus derechos esenciales son amenazados por un decreto que contraría un texto expreso de la Carta Fundamental, sería desconocer la obligación primordial que el Poder Judicial tiene de hacer justicia y de hacer respetar los derechos de los habitantes otorgados por la Constitución y las leyes y cuyo amparo debe ser cautelado por los tribunales”.

“9º. Que aparece de manifiesto que por un simple decreto se ha modificado el régimen de propiedad y de funcionamiento del diario “La Mañana” de Talca, lo que contraviene abiertamente lo prescrito por la Cara Fundamental, la que solo permite hacerlo por medio de una ley, y se ha conculcado el derecho del propietario de dirigirlo de acuerdo con la orientación ideológica y periodística que le parezca más conveniente”.

“13. Qué, por tanto, al confirmar la resolución de primera instancia y denegar la entrega del periódico a su legítimo dueño, los Ministros recurridos han cometido un abuso que debe ser corregido por la vía del presente recurso”.

Las acciones contencioso administrativas configuran el cuarto tipo de pretensiones procesales que pueden ejercer las personas para hacer efectivos sus derechos subjetivos. 

Las acciones de esta naturaleza pueden ser generales o especiales.

La acción contencioso administrativo general u ordinaria está regulada en el artículo 38, inciso 2º, del Código Político.

Artículo 38, inciso 2º. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño.

Como puede advertirse, este artículo 38, inciso 2º,  reconoce la legitimación activa a “cualquier persona  que sea lesionada en sus derechos” por un órgano y organismo de la Administración del Estado, dejando al agraviado la determinación de la cosa pedida, que derivará del agravio sufrido, y sin limitar la causa de pedir. Son muy amplios, en consecuencia, los parámetros conforme a  los cuales la Ley Fundamental modela la acción contencioso administrativa ordinaria. 

Con todo, ha de hacerse presente que el inciso 2º del artículo 38 del Código Político ha tenido tres redacciones diferentes a lo largo de nueve años: la que le dio la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución y el Consejo de Estado, que fue coincidente, al presentar el anteproyecto de Constitución a la Junta de Gobierno, el que posteriormente le dio la Junta de Gobierno, que fue el texto plebiscitado el año 1980, y la nueva redacción de la reforma de 1989, pactada entre la Concertación de Partidos por la Democracia, el Gobierno y Renovación Nacional, aprobada en el plebiscito de ese año. Estas modificaciones, unidas a antecedentes históricos relativos a los tribunales contencioso administrativos y a la responsabilidad extracontractual del Estado Administración en Chile, han llevado a sostener interpretaciones más especificadas en cuanto a su materia: se ha afirmado, así, por una parte, que esta norma es esencialmente atributiva de competencia, y, por la otra, que ella consagra la responsabilidad extracontractual de la Administración del Estado en el Derecho chileno.  

Las acciones contencioso administrativas especiales son aquellas pretensiones procesales consultadas de manera expresa en la Constitución Política de la República o en leyes especiales, y son numerosas. Así, por ejemplo, la Carta Política regula la reclamación por pérdida o desconocimiento de la nacionalidad chilena (artículo 12), la acción de reclamación del monto de la indemnización en la expropiación (artículo 19, Nº 24), y la acción para perseguir la responsabilidad patrimonial de los cuentadantes afectados por un reparo de la Contraloría General de la República (artículo 18, tercera atribución de la Contraloría General);   la LOCGAR prevé en su artículo 102 una acción especial en materia regional para impugnar las resoluciones o acuerdos ilegales de los Gobiernos Regionales a través de un procedimiento administrativo primero, que se sigue ante el intendente, y de un proceso judicial después, en única instancia, ante la Corte de Apelaciones respectiva; la LOCM contempla una situación similar en su artículo 140, para impugnar las resoluciones u omisiones ilegales de la Municipalidad; el Código Tributario establece un proceso de doble instancia en materia de reclamaciones tributarias. La primera instancia se desarrolla ante el Director Regional del Servicio de Impuestos Internos y la segunda ante la correspondiente Corte de Apelaciones; el Superintendente de ISAPRES puede actuar como árbitro en los reclamos que planteen los afiliados en contra de la Institución de Salud Previsional a que pertenezcan, etc.

Son numerosas y variadas, pues, las acciones contencioso administrativas consultadas por la Constitución Políticas y múltiples leyes especiales, y ellas, junto a las acciones constitucionales, civiles,  criminales, y a la contencioso administrativa ordinaria buscan permitir la exigibilidad de las normas y principios que constituyen el principio de la juridicidad, en aras de la certeza jurídica que consagra la Constitución Política de la República.
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