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RESUMEN: Esta investigacidn analiza el sentido y fundamentos de la legislacion delegada en el
Derecho chileno, con el objero de establecer la funcion constitucional que tiene asignada dentro del
sistema de fuentes del Derecho consagrado por la Carta Fundamental. El autor revisa los antecedentes
comparados e histdricos de las delegaciones legislativas, para sostener que ésta se inserta dentro de una
funcidn de colaboracién respecto de la ley, a la cual le corresponde articular las diversas fuentes, ranto
a nivel constitucional, legal y reglamentario.

ABSTRACT: This research examines the meaning and rationale of delegated legislation in Chilean
law, in order to establish its role within the constitutional system of sources of law. The Author reviews
the comparative and historical backgrounds of legislative delegations and concludes its collaborative role
with the legislation, where the latter articulates the constitutional, legal and regulatory sources.

ParABrAS CLAVE: Decreto con fuerza de ley. Fuentes del derecho. Legislacion delegada.
KEy worDs: Decree having force of law. Sources of law. Delegated legislation.

1. INTRODUCCION: LEGISLACION DELEGADA
Y SISTEMA DE FUENTES

Han transcurrido casi tres décadas desde la entrada en vigencia de nuestra
Constitucién y sus “innovaciones” todavia dan pie a algunas discusiones y re-
flexiones, azuzadas en su caso por diversas modificaciones que se han realizado a
su texto original y que no han tenido la respuesta y reaccién necesaria frente a la
natural urgencia que se demanda por desentrafiar el sentido de las disposiciones
que integran la cispide de nuestro ordenamiento juridico.

* Abogado, Doctor en Derecho, Profesor de Derecho administrativo de la Pontificia Universidad Catélica
de Valparaiso, Chile. Este trabajo es parte de una investigacién financiada por FONDECYT referida al
proyecto “El ordenamiento juridico chileno y el nuevo sistema de fuentes” N° 1080619. Trabajo recibido el
19 de marzo de 2010 y aprobado el 22 de septiembre de 2010.

Estudios Constitucionales, Afio 8, N°© 2 49
2010, pp. 49 - 86



EpuARDO CORDERO QUINZACARA

Sin lugar a dudas una de estas materias ha sido el tradicional tema de las fuentes
del derecho, cuestién capital no sélo porque trasciende a las diversas disciplinas
dogmidticas, sino por ser una de las decisiones politicas capitales que se adoptan a
nivel constitucional y que deriva en una distribucién de poderes y competencias
respecto de los diversos érganos que conforman nuestra institucionalidad. Mds
aun, llama la atencién cémo estos temas no han sido objeto de un andlisis orgdnico
y sistémico apropiado sino hasta época muy reciente, unido, ademds, a un total
abandono en su estudio de un amplio nimero de disposiciones administrativas
de la mds diversa naturaleza.'

Ahora bien, en las siguientes lineas queremos abordar un tema de antigua
datay que dio lugar en su oportunidad a largas y sesudas reflexiones, pero que fue
abandonado en la medida que diversas reformas constitucionales le asestaron en
puntos centrales que encauzaron su importancia a la minima expresién. Me refiero
a la legislacién delegada, que en nuestro ordenamiento juridico se ha manifestado
bajo la forma de decretos con fuerza de ley.

Para tal efecto, analizaremos los antecedentes comparados de este tipo de
delegaciones (2); la forma que ha ido adoptando en su regulacién en el derecho
chileno (3); su naturaleza, elementos y tipos (4), y las particularidades que asume
su control en nuestro sistema (5).

2. LOS ANTECEDENTES COMPARADOS

Si hay algo que llama la atencién al momento de estudiar la legislacién delegada
es la forma cémo se fue imponiendo en los ordenamientos juridicos liberales, a
pesar del poco tiempo transcurrido desde la proclamacién de los principios de
separacién de poderes y de reserva legal en el marco del Estado liberal de Derecho.
Ahora bien, lo cierto es que el monopolio del poder normativo en manos de las
asambleas parlamentarias como eje central del naciente Estado de Derecho fue
un postulado tan radical e irreal que pronto tuvo que ser sustituido en razén de
la persistencia de normas juridicas emanadas desde el Poder Ejecutivo. No siendo
razonable ni oportuno establecer una regla que vetara cualquier manifestacién
de una potestad normativa en manos del Gobierno, era necesario establecer un
principio mds atenuado que respondiera a las ideas centrales del Estado liberal,

! Esto dice relacién con temas como son la fuerza normativa y eficacia directa de la Constitucién; el 4mbito

de la ley y la potestad reglamentaria; la diversificacién de los tipos de ley y sus relaciones; la naturaleza y

jerarquia de los Tratados Internacionales, etc. Al respecto se debe sefalar que las Trigésimo Séptimas Jornadas

Chilenas de Derecho Publico, realizadas en el afio 2007, tuvieron como tema de convocatoria justamente el
)

que estamos analizando: Fuentes del Derecho Publico, sin embargo, sus actas no han sido a la fecha publi-

cadas. Por su parte, cabe destacar el reciente trabajo de HENRIQUEZ (2009).
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pero con un claro pragmatismo politico. De esta forma se impuso la idea de su-
perioridad de la ley dentro del sistema de normas juridicas respecto de cualquier
otra disposicién, especialmente aquellas emanadas del Ejecutivo, abandonando
la idea de exclusividad normativa.

Muestra de lo sefialado es la Constitucién francesa del ano VIII (1799) que
reconocié una potestad reglamentaria originaria en manos del Ejecutivo en su
articulo 44 al disponer que “le gouvernement propose les lois, et fait les réglements
nécessaires pour assurer leur exécution”. A partir de esta disposicién se le otorga
una venia constitucional a la potestad normativa del Gobierno y comienzan a
desarrollarse nuevas modalidades que colocaron a la Administracién en el centro
de la produccién de normas positivas. El paso siguiente lo constituye la potestad
normativa con fuerza de ley, la que comienza a gestarse en los Estados europeos
desde mediados del siglo XIX bajo la forma de delegacién. Asi ocurre con la Ley
espafola de 1° de enero de 1845, dictada bajo el reinado de Isabel II y que per-
mitié al Gobierno dictar “leyes” que regularon la organizacién y atribuciones de
entidades territoriales?; la Constitucién francesa de 1848 bajo la forma de regla-
mentos de administracién’; y las leyes de plenos poderes que se dictaron durante
la vigencia del Estatuto albertino de 1848, a pesar de que no se contenia en dicho
texto constitucional mencién alguna a tales delegaciones.

Sin embargo, este proceso siguié otros derroteros en el caso del Reino Uni-
do y de Alemania, pues la figura de la delegacién legislativa fue asociada a la
dictacién de normas reglamentarias subordinadas a la ley, las que sélo en casos
excepcionales pueden tener fuerza de ley’. Esto explica por qué algunos autores

2 Esta ley permitié dictar normas con rango de ley en materias vinculadas a la organizacién y funciones de
los ayuntamientos, diputaciones provinciales, gobiernos politicos, consejos provinciales y el Consejo Real,
sin que al respecto la Constitucién de 1837 nada dijera sobre la materia.

? El articulo 75 establecia que al Consejo de Estado le corresponde “il prépare les réglements d’administration
publique; il fait seul ceux de ces reglements a 'égard desquels LAssemblée nationale lui a donné une délégation
spéciale”. La redaccién de esta disposicidn dio pie para que la doctrina sostuviera que la dictacién de un
reglamento de administracidn publica requerfa de una delegacion legislativa que la autorizara.

“ En el caso de Italia el Estatuto albertino sélo se limit4 a atribuir una potestad reglamentaria para la ¢je-
cucidén de las leyes (articulo 3°); sin embargo, por motivos de la guerra se atribuyen al Monarca poderes
legislativos, como ocurrié con la Ley de 2 de agosto de 1848. Mds tarde la misma facultad se utilizé para la
dictacién de los Cédigos civil, de procedimiento civil, procedimiento penal, de comercio y penal entre los
afios 1882 y 1888.

> En el Reino Unido se califica de delegated legisiation a las normas administrativas que se dictan previa auto-
rizacién de una ley, razén por la cual son consideradas subordinated legislation. La razén fundamental de esta
idea radica en el monopolio que tiene el Parlamento para dictar normas, pudiendo el Ejecutivo hacerlo sélo en
los casos que expresamente dicho érgano lo habilitara. Sin embargo, se reconocen algunas excepciones, como
en el caso que la propia ley permita modificar otros preceptos legales, pero esto no hace mds que ratificar la
regla general. En Alemania entra en juego la figura de los reglamentos juridicos, que son normas dictadas por
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asimilan los reglamentos y las normas con fuerza de ley que emanan del Gobierno
dentro de la categorfa general de delegacién legislativa.®

Si uno analiza cada una de estas normas, llama la atencién que en algunos
casos estas delegaciones se realizaban por razones de urgencia extraordinaria, como
ocurri6 con las leyes de plenos poderes en Italia dictadas en razén de las guerras que
asolaron en los primeros anos en la formacién de dicho Estado. Posteriormente,
esta delegacién fue utilizada por razones de oportunidad y, especialmente, de
técnica legislativa, a fin de dotar a la novel institucionalidad liberal de un cuerpo
de leyes acordes con las necesidades de la época. Asi, en la misma Italia la redac-
cién de los nuevos cédigos dio paso a la figura de la delegacién legislativa bajo
la forma de leyes de bases, en las cuales sélo se contienen los principios que el
Parlamento aprueba y que han de servir de referencia a los nuevos textos que se
dicten (1882-1888). Lo mismo ocurre en Espafia bajo la Restauracién, en las
cuales se dictaron sendas leyes de bases entre 1865 y 1888, las que permitieron
aprobar la Ley de Obras Publicas, de Carreteras, de Puertos, de Aguas, el Cédigo
de Enjuiciamiento Civil, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, especialmente, el
Cédigo Civil de 1889, entre otros.

Asi las cosas, la delegacién legislativa pasé de ser un tipo de facultad extraor-
dinaria en caso de crisis o necesidad urgente y comenzé a ser considerada como
un buen instrumento en periodos de normalidad constitucional, especialmente
cuando la urgencia demanda una mayor colaboracién entre la labor normativa que
corresponde al legislador y al Gobierno. Esto ha permitido no sélo a dictar nuevos
cuerpos normativos, sino también constituye una herramienta muy importante en
la revisién y reordenacién de las leyes ya vigentes bajo la forma de textos tinicos
o refundidos. Esto es lo que ocurrid, por lo demds, en el caso de Espafa respecto
de la legislacién municipal y provincial en los anos 1876 y 1877.

Lo anterior no significa que no se haya llegado a verdaderos excesos a través de
una utilizacién extrema de esta figura, al punto de encontrarnos con delegaciones
amplisimas sobre materias de distinto cardcter, como ocurrié en Italia con la regu-
lacién de los juegos de loterfa en 1880, la prostitucién en 1889, la reordenacién
del régimen tributario y de la Administracién Publica en 1922.

la Administracién y que contienen un precepto juridico que afecta la propiedad y libertad de los ciudadanos.
Estos slo se pueden dictar en la medida que exista una “delegacién” expresa de la ley, aunque actualmente la
Ley Fundamental de Bonn (art. 80) y la doctrina utiliza la expresién “habilitacién” (Ermiictigung). En todo
caso, no se debe olvidar que en el periodo de entre-guerras se dictaron reglamentos con fuerza de ley previa
habilitacidn (Ermictigunsgesetz) que culminaron en las leyes de 24 de marzo de 1933 y de 30 de enero de
1934, que transfirieron la potestad legislativa al Gobierno de Hitler.

¢ Vid. Garcia DE ENTERRIA (1998), pp. 91-98.
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3. LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION DELEGADA EN CHILE

El desarrollo de la legislacién delegada en Chile no varfa sustancialmente
respecto de lo ocurrido en el derecho comparado. Asi, en una primera etapa ésta
estuvo asociada a la existencia de situaciones extraordinarias que justificaban, en-
tre otras medidas, la posibilidad de autorizar al Gobierno para dictar normas con
rango de ley (1), para luego constituirse en una prdctica constitucional utilizada
en perfodos de normalidad (2), lo cual culmina con un reconocimiento constitu-
cional expreso (3). Analicemos cada unas de estas etapas.

3.1. La delegacion legislativa como facultad extraordinaria

La posibilidad de que el Gobierno pudiese dictar normas con rango de ley fue
considerada en nuestras primeras Constituciones como una facultad prevista en
el marco de circunstancias excepcionales. Asi, la Constitucién de 1822 establecia
en su Capitulo II relativo a las facultades y limites del Poder Ejecutivo que “en
un peligro inminente del Estado, que pida providencias muy prontas, el Poder
Legislativo podrd concederle facultades extraordinarias por el tiempo que dure la
necesidad, sin que por ningin motivo haya la menor prérroga” (articulo 121).
Por su parte, la Constitucién de 1823 consideraba que el Director Supremo, “en
un ataque exterior o conmocion interior imprevistos, puede dictar providencias
hostiles o defensivas de urgencia, pero consultando inmediatamente al Senado”
(articulo 18 N° 9).

El ejercicio de esta potestad normativa alcanzé su médxima expresién bajo la
vigencia de la Constitucién de 1833, especialmente en el periodo comprendido
entre 1837-1839. La Carta de 1833 consideraba como atribucién exclusiva del
Congreso la de “autorizar al Presidente de la Republica para que use de facultades
extraordinarias, debiendo siempre sefialarse expresamente las facultades que se le
conceden, i fijar un tiempo determinado a la duracién de esta lei” (sic), conforme
lo establecia su articulo 36 N° 6. Durante su vigencia se dictaron siete leyes de
facultades extraordinarias, siendo una de éstas, la ley de 31 de enero de 1837, la
que permiti6 al Presidente de la Republica dictar la mayor cantidad de normas con
rango de ley’. Esta ley otorgé facultades amplias al Presidente de la Republica en

7 Las otras leyes consideraban medidas concretas destinadas a afrontar situaciones de excepcién. Estas fueron
las Leyes de 9 de noviembre de 1836; de 12 de septiembre de 1851; de 15 de septiembre de 1852; de 20
de enero de 1859; de 1° de octubre de 1859, prérroga de la anterior; y la de 23 de octubre de 1860, que
extendié hasta septiembre de 1861 las dos anteriores. Estas leyes, salvo la de 1836, tenfan idéntica redaccidn:
“Se autoriza al Presidente de la Republica, por el término de un afio, para que pueda arrestar y trasladar
personas de un punto a otro de la Reptiblica, fijando la residencia del individuo y pudiendo variarla, si lo
creyese necesario; para que aumente la fuerza del Ejército permanente en el ndmero que las circunstancias
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razén de la guerra que Chile mantenia con Perd, pero se entendid vigente a pesar
de haber cesado las circunstancias extraordinarias que justificaron su dictacion,
permitiendo la dictacién de una abundante cantidad de decretos con fuerza de ley
conocidos como las Leyes Marianas, pues en su gran mayorfa fueron redactados
por don Mariano Egana®. Si bien estas disposiciones poco tienen que ver con la
razén que dio lugar a las facultades extraordinarias que permitieron su dictacion,
lo cierto es que los autores reconocen que se hizo un buen ejercicio de ellas,
proveyendo de una legislacién eficiente que fue el complemento necesario para
rearmar la legislacién patria luego de la consolidacién de la estructura politica e
institucional que se habia alcanzado con la Constitucién de 1833.

No obstante lo anterior, las duras criticas en contra de la norma constitucional
cristalizan en la Ley de Reforma Constitucional de 24 de octubre de 1874 que
suprime definitivamente la posibilidad que el Congreso pueda delegar sus atribu-
ciones legislativas en el Presidente de la Republica.’

3.2. La delegacidon legislativa como prdctica constitucional
bajo la Constitucién de 1925

Si bien el tema de la delegacién legislativa fue archivado con la reforma cons-
titucional de 1874, se retomé nuevamente durante la discusién de la reforma
que dio lugar a la Constitucién de 1925 a partir de una propuesta del Presidente

lo exijan; para que pueda invertir caudales publicos sin sujetarse al Presupuesto y para que pueda remover
empleados publicos de oficina sin sujetarse a las formalidades prescritas en la parte décima del articulo 82
de la Constitucién”.

8 La Ley de 31 de enero de 1837 establecia: “El Congreso Nacional declara en estado de sitio el territorio
de la Republica por el tiempo que durare la actual guerra con el Pert, y queda en consecuencia autorizado
el Presidente de la Republica para usar de todo el Poder Publico que su prudencia hallare necesario para
regir el Estado, sin otra limitacién que la de no poder condenar por si, ni aplicar penas, debiendo emanar
estos actos de los tribunales establecidos, o que en adelante estableciere el mismo Presidente”. Vid. ORREGO-
ANGUITA (1893). En base a tal amplia facultad se dictaron sendos decretos con fuerza de ley en materias de
la mayor relevancia, como fue la que impuso el deber de los jueces para fundamentar sus sentencias, sobre
juicio ejecutivo, organizacién de Ministerios, expropiacion, Tribunal de Cuentas, entre otras. Las criticas
de autorizados autores no se hicieron esperar, como las de don Jorge Huneeus, quien sefialaba que “esta
Ley incalificable violé la Constitucidn, asignando a la duracién de las facultades extraordinarias un tiempo
indeterminado (el que durare la guerra); la viold, no fijando las facultades concedidas, pues subordiné todo
a la prudencia del Ejecutivo; la viold, facultdndole para establecer Tribunales que sélo pueden ser creados
por Ley, con arreglo a los articulos 108 y 109”. Vid. HUNEEUS (1890), p. 178. Por su parte, el Congreso dejé
de sesionar durante los afios 1837 y 1838, reuniéndose sélo en dos ocasiones para homenajear a don Diego

Portales y a don Agustin Eyzaguirre.

? Sobre el sentido de esta reforma Vid. HUNEEUS (1890), pp. 180-181; ROLDAN (1914), pp. 336-339; AmU-
NATEGUI (1950), p. 462.
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Arturo Alessandri que tuvo por objeto “[...] establecer un articulo que permita
al Congreso facultar al Presidente de la Republica para dictar ciertas leyes, con
sujecion a bases o normas generales que el mismo Congreso fije [...]”"°. Si bien
el Presidente entregé algunas referencias de Constituciones europeas, su princi-
pal argumento era la imposibilidad que en algunas ocasiones se presentaba para
obtener una legislacién armdénica y bien estudiada, dado el nimero tan elevado
de miembros de un cuerpo colegiado como era el Congreso. Sin embargo, esta
propuesta no tuvo la acogida esperada, especialmente por parte de los comisiona-
dos Luis Barros Borgofio, Guillermo Edwards Matte y Domingo Amundtegui, lo
que llevé al Presidente Alessandri a no insistir en su propuesta, razén por la cual
no fue considerada en la Constitucién de 1925."

A pesar de lo anterior, a poco andar se dicta la primera ley delegatoria el 25
de enero de 1927 bajo el N°© 4.113, complementada posteriormente por la Ley
N° 4.156 de 5 de agosto del mismo afo, con la cual se reorganizaron por decreto
distintos drganos publicos, como el Ministerio del Interior, las Intendencias y
Gobernaciones, Correos y Telégrafos, el Registro Electoral, la Direccién General de
Servicios Eléctricos, la Direccién de Aprovisionamiento del Estado, Registro Civil,
etc. Ademds, se reformd la ensefanza desde el nivel primario hasta el universitario,
se cred el Ministerio de Fomento, se abolieron los promotores fiscales y se fij6 la
composicién y atribuciones de los Tribunales del Trabajo, entre otras materias.
Incluso, algunos de estos decretos fueron mds alld de los términos de estas leyes,
como ocurrié con la norma que prohibid la celebracién del matrimonio religioso
antes que el civil, estableciendo tipos penales para los infractores.'*

La doctrina tenfa sobre la materia opiniones encontradas. La mayoria sostenia
su inconstitucionalidad, ya que después de la reforma de 1874 “ningtin texto cons-
titucional autoriza al Congreso para delegar sus facultades legislativas. Conforme
al Art. 20 de la Constitucién el Congreso es simple delegado de la Nacién para el
ejercicio de los actos que se le ha encomendado, y mal puede, en consecuencia,
sin autorizacién, delegar a su vez sus facultades, al hacerlo cae dentro de las con-

1 Sesién 32 de 1° de agosto de 1925, de la Comisién Consultiva encargada del proyecto de reforma cons-
titucional.

"' [dem. Cabe destacar que el propio Alessandri reconocia la inconstitucionalidad de este procedimiento,
pero lo consideraba necesario, especialmente para corregir los defectos contenidos en diversos cuerpos legales,
como ocurrié con el Cédigo del Trabajo, la Ley de Seguros y la de Empleados Particulares, todos de 1924,
los cuales fueron aprobados a “fardo cerrado” sin mayor estudio y maduracidn.

12 Vid. MURILLO (1945), pp. 78-80. Los decretos con fuerza de ley dictados en virtud de las Leyes Nos. 4.113
y 4.156 de 1927 fueron publicados en tres tomos por la Contraloria General de la Republica en los afios

1928 y 1929.
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travenciones que sanciona el Art. 4° de la misma Constitucién”'. Sin embargo,
otros autores adoptaron un criterio de eficacia sobre la materia, dando relevancia
a las pricticas y a la costumbre como fuente del Derecho constitucional. Tal es el
caso de Mario Bernaschina, para quien la constitucionalidad de los decretos con
fuerza de ley “[...] no debe buscarse en el texto mismo de la Constitucidn, sino
en las précticas reiteradas del Congreso”'. Dado este panorama, la discusién era
terreno fecundo para la publicacién de diversos trabajos monogrificos destinados
al tratamiento del tema, siendo en su mayorfa memorias para optar al grado de
licenciado."”

Por su parte, la Corte Suprema evitd pronunciarse derechamente sobre la cons-
titucionalidad de estas normas, validando por omisién una prictica claramente
inconstitucional. Al efecto, fue jurisprudencia asentada de nuestro mdximo Tribu-
nal sostener que la constitucionalidad de la delegacién legislativa que realizaba el
Congreso Nacional al Presidente era una materia que escapaba a su jurisdiccidn,
al tratarse de un hecho que es consecuencia de factores politicos o sociales que
estdn al margen de un juzgamiento propiamente juridico'®. De esta forma dejaba
al margen de su competencia los aspectos formales de estas delegaciones, aun
cuando entendia que podia emitir un juicio de constitucionalidad respecto de
los aspectos de fondo."”

Entre 1925y 1969 se dictaron mds de 25 leyes delegatorias, razén por la cual
se hizo urgente la necesidad de regular esta forma de legislar con el objeto de
precisar los limites a su ejercicio y configurarlo como un instrumento eficaz al
momento de regular determinadas materias. Asi, se presentaron varias iniciativas
destinadas a reformar la Constitucién y regular la delegacidn legislativa, hasta
el Mensaje de 17 de enero de 1969 que se materializa en la Ley de Reforma
Constitucional No 17.284.'8

¥ Vid. AvLwiN (1959), p. 97; en el mismo sentido vid. Siva (1977), pp. 178 y ss. y Evans (1970 a)
pp- 109-156.

'* Vid. BERNASCHINA (1951), pp. 78-79. En el mismo sentido VARELA (1933).
15 Vid. MURILLO (1945); PEREZ (1956); SANCHEZ (1963); ORTUZAR (1964) y SoLis (1965).

'¢ Se puede consultar las sentencias de la Corte Suprema: Osvaldo de Castro (1932), Marcos E. Gonzdilez Ronda
(1933), Manuel Rodriguez Pérez (1939) y Juan Tamargo (1944).

V7 Vid. sentencia de la Corte Suprema Victor Risopatrén Lira (1935).

'8 Entre estas iniciativas se destacan una mocién del Senador Frei Montalva, de 23 de junio de 1959; una
mocién del Diputado Héctor Correa Letelier; una mocién del Senador Francisco Bulnes Sanfuentes, y un
Mensaje del Presidente Jorge Alessandri Rodriguez. Su texto se puede consultar en los anexos del Informe
de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado relativa a esta reforma, de

fecha 1° de septiembre de 1969, Boletin N° 24.120.
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3.3. La constitucionalizacién de la delegacion legislativa

La delegacion legislativa es reconocida a nivel constitucional con la Reforma
constitucional realizada a través de la Ley N© 17.284, de 23 de enero de 1970, que
incorpora el numeral 15 al articulo 44 de la Constitucién de 1925, en el marco
de las materias reservadas a la ley (a), siendo mantenida sin cambios sustanciales
en el texto original de la Constitucién de 1980 (b). Veamos el alcance que tuvo
esta reforma y su consolidacién posterior.

a) La Reforma constitucional de la Ley N° 17.284"

La discusién respecto de la Reforma de la Constitucién de 1925 en materia
de delegacién legislativa se inicia con un Mensaje del Presidente de la Republica,
de fecha 17 de enero de 1969. Si bien su tramitacién fue relativamente rdpida, el
proyecto fue objeto de una ardua y profunda discusién.

En primer término, es evidente que en la propuesta habfa una clara confusién
en sus objetivos. El Gobierno pretendia institucionalizar las denominadas leyes
normativas, dentro de cuyo marco entendfa que se encontraban las leyes delegato-
rias de facultades legislativas al Presidente de la Republica. Sin embargo, durante
la discusién que se dio en la Cdmara de Diputados qued$ absolutamente claro
que se trataba de conceptos juridicos distintos.

Ahora bien, la propuesta del Ejecutivo tenia por objeto facultar al Congreso
para que éste pudiese autorizar al Presidente de la Republica para dictar normas
sobre materias de ley, salvo las expresamente exceptuadas. Para tal efecto, se esta-
blecia que la autorizacién debia sefialar las materias sobre las cuales dichas normas
podrian recaer y los principios y criterios que las informarfan?®'. La Comisién de
Constitucion, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados acogié la propuesta
del Ejecutivo, aun cuando excluyé a las garantias constitucionales de las materias

" Los antecedentes de la tramitacién de esta ley se pueden consultar en ANDRADE (1971), pp. 472-494.

% Las leyes normativas son conocidas también como leyes marcos o leyes de bases, y tienen por objeto
remarcar el cardcter general y abstracto que debe tener la ley, a fin de evitar que entre en la regulacién de
aspectos de detalle o complementarios, tarea que corresponde al reglamento. Este punto fue aclarado por
don Enrique Silva Cimma en la Sesién 1332 de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia de la

Cdmara de Diputados, de fecha 5 de febrero de 1969.

*! La iniciativa consideraba incorporar el numeral 16 al articulo 44 en los siguientes términos: “16. Autorizar
al Presidente de la Republica para que dicte normas sobre materias de ley no comprendidas en los Nes. 40,
60, 90, 100, 11, 12, 13, 14 y 15 de este articulo o que se refieran a la nacionalidad y a la ciudadanfa, elec-
ciones y plebiscitos. La autorizacién sefialard las materias sobre las cuales dichas normas podrdn recaer y los
principios y criterios que las informardn”.
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que podian ser objeto de delegacién®. Posteriormente, en su andlisis en particular,
se aprobé por la propia Comisién la indicacién para limitar esta autorizacién a
un plazo que no excediera de un afio®. Sin embargo, en la sala de la Cdmara el
proyecto no alcanzé el quérum constitucional requerido para la reforma, por lo
que fue rechazado.

La iniciativa fue repuesta por el Gobierno en la Comisién de Constitucidn,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, en la cual se hizo un acabado and-
lisis de las materias que podrian ser objeto de delegacién legislativa y la duracién
mdxima que ésta podia tener. De esta forma se le da la redaccidén definitiva que es
posteriormente aprobada por la Cdmara de Diputados el 29 de octubre de 1969
y el Congreso Pleno el 29 de diciembre de 1969.

Uno de los primeros puntos de discusién fue la forma en que se debia redactar
esta autorizacién. La propuesta del Ejecutivo consideraba redactar la norma de
forma negativa, es decir, sefalando que pueden ser objeto de delegacién todas
las materias de ley, salvo las expresamente exceptuadas. Por su parte, la mayoria
de los miembros de la Comisién era de la idea de redactar la norma de forma
positiva, esto es, sefialando expresamente las materias que pueden ser objeto de
esta autorizacién®. Esto significé un examen exhaustivo de las distintas normas
que establecen las materias de ley y se llegd a una redaccién hibrida que recoge
ambas propuestas, en la medida que se indican las materias que pueden ser objeto
de delegacién y aquéllas en que ésta estd prohibida.

Asi las cosas, se estim$ que pueden ser objeto de esta autorizacién aquellas
materias de orden interno o doméstico para la Administracién, como son la
creacién, supresion, organizacién y atribuciones de los servicios del Estado y de
las Municipalidades; sobre fijacién de plantas, remuneraciones y demds derechos
y obligaciones de los empleados u obreros de esos servicios; sobre regimenes
previsionales del sector publico; sobre materias determinadas de orden adminis-
trativo, econdmico y financiero y de las que sefialan los Nos. 10, 20, 30, 80,y 90

del articulo 44.

2 El texto era el siguiente: “Articulo... La Ley podrd autorizar al Presidente de la Republica para dictar
normas con fuerza de ley sobre materias no comprendidas en los Nes. 40, 6°, 9°, 10°, 11, 12, 13, 14y 15
del articulo 44, o que no se refieran a la nacionalidad, ciudadanfa, elecciones, garantias constitucionales
y plebiscitos, la que fijard los criterios o principios que la informardn y sélo por un tiempo limitado y para

fines definidos”.

» Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados, de

fecha 15 de abril de 1969, Boletin N 11.015-A.

% La propuesta era del senador Ratil Juliet y fue secundada por los senadores Francisco Bulnes y Luis Fer-
nando Luengo, mientras que los senadores Patricio Aylwin y Rendn Fuentealba estuvieron en contra. Vid.

ANDRADE (1971), p. 480.

58 Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2
2010, pp. 49 - 86



LA LEGISLACION DELEGADA EN EL DERECHO CHILENO Y SU FUNCION CONSTITUCIONAL

Por su parte, quedan excluidas dos categorias de materias:

a) Nacionalidad, ciudadanfa, las elecciones, el plebiscito, como también las
referidas a materias comprendidas en las garantias constitucionales. Sin embargo,
respecto de estas tlltimas se aceptan algunas excepciones, como es lo concerniente a
la admisién a los empleos y funciones publicas, al modo de usar, gozar y disponer
de la propiedad y a sus limitaciones y obligaciones, y a la proteccién del trabajo,
a la industria y a las obras de previsién social.

b) Aquellas relativas a aspectos internos o domésticos de otros érganos cons-
titucionales, en este caso se refiere a la organizacidn, atribuciones y régimen de
los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional y de la Contraloria
General de la Republica.

Por ultimo, se coloca expresamente una limitacién temporal (no superior a
un afio) y sustantiva (se debe sefalar las materias precisas sobre las que recaerd),
sometiendo al trdmite de toma de razén al decreto con fuerza de ley que es fruto
de dicha delegacidn.

De esta forma, la delegacion legislativa es incorporada a la Constitucién de
1925 bajo la siguiente redaccién:

Articulo 44. Sélo en virtud de una ley se puede:

15° Autorizar al Presidente de la Repiiblica para que dicte disposiciones con fuerza de ley
sobre creacion, supresion, organizacion y atribuciones de los servicios del Estado y de las
Municipalidades; sobre fijacion de plantas, remuneracionesy demds derechos y obligaciones
de los empleados u obreros de esos servicios; sobre regimenes previsionales del sector priblico;
sobre materias determinadas de orden administrativo, econdmico y financiero y de las que
seialan los Nos. 1°, 2, 39, 89, y 9° del presente articulo.

Esta autorizacion no podrd extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones,
ni el plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales,
salvo en lo concerniente a la admision a los empleos y funciones piiblicas, al modo de usar,
gozar y disponer de la propiedad y a sus limitaciones y obligaciones, y a la proteccién del
trabajo, a la industria y a las obras de prevision social.

Sin embargo, la autorizacion no podrd comprender facultades que afecten a la organiza-
cidn, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional
ni de la Contraloria General de la Repiiblica.

La autorizacion a que se refiere este niimero sélo podrd darse por un tiempo limitado, no
superior a un aio. La ley que la otorgue sefialard las materias precisas sobre las que recaerd
la delegacion y podrd establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades
que se estimen convenientes.

A la Contraloria General de la Repiiblica corresponderd tomar razén de estos decretos con
fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la aurorizacion

conferida.
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Los decretos con fuerza de ley estardn sometidos, en cuanto a su publicacion, vigencia y
efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

Cabe senalar que entre 1925 y 1969 se dictaron mds de 25 leyes delegatorias,
sin embargo, después de esta reforma constitucional no se dicté ningtin decreto
con fuerza de ley (noviembre de 1970 y septiembre de 1973).

Ahora bien, un aspecto que llama la atencién es que esta disposicién no fuera
objeto de mayor comentario por parte de la doctrina®, quizds anunciando una
suerte de requiem a las delegaciones legislativas o, a lo menos, una importancia
mucho mds limitada respecto de lo que habia ocurrido antes de la entrada en
vigencia de la Reforma constitucional de la Ley N© 17.284. As{ aparece, por
lo demds, en la intervencién del senador Aylwin, quien sefiala expresamente
que la propuesta trata de evitar que se siga realizando esta prdctica al margen
del orden constitucional y, sobre todo, que un nimero importante de normas
legales chilenas —por lo menos la mitad— dejen de estar en decretos con fuerza
de ley, como ocurre con el régimen de la vivienda, el Cédigo Sanitario, el régi-
men de las sociedades anénimas, de companias de seguros y bolsas de comercio,
la Ley de Servicios Eléctricos, entre otras®®. Por su parte, dada la preocupacién
manifestada por varios Senadores en orden a evitar que la delegacién legislativa
implicara una dejacién de la funcién legislativa en manos del Ejecutivo, es que
se introduce el inciso segundo, destinado a que estas delegaciones comprendan
materias de trascendental importancia y en donde destacan aquellas que son objeto
de garantias constitucionales.

Ahora bien, esto demuestra que el sentido de esta Reforma fue evitar que por la
via de las delegaciones se pudiera regular los derechos que la Constitucién asegura
a las personas, de manera que su dmbito natural queda reducido a los aspectos
internos del aparato estatal. Sin embargo, dentro del mismo quedan excluidos el
Congreso Nacional, el Poder Judicial y la Contralorfa, de forma que estas autori-
zaciones quedan limitadas al orden interno del Gobierno y la Administracién, es
decir, sobre materias de orden administrativo, econémico y financiero. La dnica
excepcidn lo constituye la posibilidad de regular algunos aspectos de los derechos
constitucionales, como es la admisién a los empleos y funciones publicas, al modo
de usar, gozar y disponer de la propiedad y a sus limitaciones y obligaciones, y a
la proteccién del trabajo, a la industria y a las obras de previsién social.

> Sobre esta materia los comentarios son fundamentalmente descriptivos, como ocurre, por ejemplo, con

Evans (1970 a), pp. 109-156 y Evans (1970 b), pp. 85 y 90; y ANDRADE (1971), pp. 472-494.

% Sesién 46* de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, de 10 de

septiembre de 1969.
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b) La delegacion legislativa en la Constitucion de 1980 y su aplicacion
Los antecedentes de la norma

El tema de las delegaciones legislativas fue analizado por la CENC en diversas
sesiones”. En general se acordé mantener dicha figura en la nueva Constitucidn,
pero en un nuevo articulo dentro del pdrrafo destinado a las materias de ley. A su
vez, se mantuvo la parte sustantiva de la norma contenida en el articulo 44 N° 15,
con algunos cambios de orden y redaccidn:

a) Se establece que es una facultad del Presidente de la Republica solicitar
autorizacién para dictar disposiciones con fuerza de ley.

b) En cuanto a las materias a regular, se opta por un criterio negativo, es decir,
se establece que dicha autorizacién puede comprender todas las materias de ley,
salvo las que expresamente se excluyen.

c) Se elimina toda posibilidad que por esta via se puedan regular los derechos
constitucionales. Ademds, dentro de las materias que no pueden ser objeto de
delegacién legislativa se agregan aquellas que deben ser reguladas por una ley
orgdnica constitucional, aunque la disposicién cae en una redundancia al insistir
en su inciso 3° que los temas vinculados al Poder Judicial, del Congreso Nacional,
del Tribunal Constitucional y de la Contraloria General de la Republica no pue-
den ser objeto de delegacién, siendo que todas éstas son materias de ley orgdnica
constitucional.

d) En lo demds, se mantiene la disposicién de la Carta de 1925 (plazo, toma
de razén, publicacidn, vigencia y efectos).

De esta forma, el nuevo articulo quedé con la siguiente redaccién:

Articulo 67.- El Presidente de la Repiiblica podri solicitar autorizacion al Congreso
Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un
afio sobre materias que correspondan al dominio de la ley.

Esta autorizacion no podrd extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni
al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales o
que deban ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales.

La autorizacidn no podrd comprender facultades que afecten a la organizacion, atribucio-
nes y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal
Constitucional ni de la Contraloria General de la Repiiblica.

27 Vid. sesiones N° 22 del 12 de marzo de 1974; N° 353 de 19 de abril de 1978; N° 355 de 20 de abril de
1978,y N° 417 de 5 de octubre de 1978. En el documento sobre “Proposiciones e ideas precisas”, elaborado
por la CENC, sefiala que el Presidente “podrd dictar, previa delegacién de facultades al Congreso, decretos
con fuerza de ley sobre materias administrativas, financieras y econémicas, y demds que se sefiale al tratar
de la formacién de la ley”.
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La ley que otorgue la referida autorizacion sefialard las materias precisas sobre las que
recaerd la delegacion y podri establecer o determinar las limitaciones, restricciones y for-
malidacdes que se estimen convenientes.

A la Contraloria General de la Repiiblica corresponderd tomar razén de estos decretos con
fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacion
referida.

Los decretos con fuerza de ley estardn sometidos en cuanto a su publicacion, vigencia y
efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

Por su parte, el Consejo de Estado analizé el tema y formulé sus observaciones
en su Informe de 1° de julio de 1980, sefialando que “el Consejo ha estimado
que esta delegacién debe restringirse a casos concretos y determinados, que por
su naturaleza constituyen materias dificiles de abordar en forma conveniente para
una asamblea”. Es as{ como propuso una norma que tiene por objeto establecer
en términos positivos cudles serfan las materias de ley delegables:

Art. 61. El Presidente de la Repiiblica podrd solicitar autorizacion al Congreso Nacional
para dictar disposiciones con fuerza de ley relativas a la creacidn, supresion, organizacion
y atribuciones de los servicios del Estado y de las municipalidades y sobre las materias
sefialadas en los niimeros 7°, 10° y 11 del articulo 60 y en los incisos tercero y cuarto del
articulo 62.

La autorizacidn no podrd comprender facultades que afecten a la organizacion, atribucio-
nes y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal
Constitucional, de la Contraloria General de la Repiiblica ni del Banco Central.

Esta autorizacion sélo podrd darse por tiempo limitado, no superior a un aro.

La ley que otorgue la referida autorizacion seialard las materias precisas sobre las que
recaerd la delegacion y podri establecer o determinar las limitaciones, restricciones y for-
malidades que se estimen convenientes.

A la Contraloria General de la Repiiblica corresponderd tomar razén de estos decretos con
fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacion
referida.

Los decretos con fuerza de ley estardn sometidos en cuanto a su publicacion, vigencia y
efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

Tal como se puede apreciar, esta norma se acerca bastante al texto del nimero
15 del articulo 44 de la Constitucién de 1925, pero con una mejor redaccién, pues
no comete el error de combinar los criterios para determinar las materias objeto
de delegacién (negativo v/s positivo), sino que utiliza derechamente un criterio

*El tema fue discutido en las sesiones N° 70 de 17 de abril de 1979; N° 85 de 14 de agosto de 1979;
Ne 88 de 28 de agosto de 1979, y N° 89 de 11 de septiembre de 1979.
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positivo, bajo el supuesto 16gico que las materias no enumeradas no pueden ser
objeto de delegacién. Esto explica, ademds, que se suprimiera el inciso segundo
propuesto por la CENC la cual enumeraba un conjunto de materias indelegables
(nacionalidad, ciudadanfa, elecciones, plebiscito y garantias constitucionales). Por
tltimo, deja abierta la posibilidad que la delegacién comprenda materias de ley
orgdnica constitucional, especialmente en lo que dice relacién con la creacidn,
supresion, organizacién y atribuciones de los servicios del Estado y de las muni-
cipalidades, pero excluye a este respecto la posibilidad de regular por esta via la
organizacién, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del
Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional, de la Contraloria General de la
Republica y el Banco Central.

En definitiva, la Junta de Gobierno opté por la propuesta de la CENC, des-
echando la propuesta del Consejo de Estado, incorporando dentro de las materias
indelegables aquellas que deben ser objeto de ley de quérum calificado.

Su aplicacion inmediata bajo el Gobierno Militar

El 11 de marzo de 1980 entrd en vigencia parcialmente la Constitucién de
1980. Al efecto, la disposicién transitoria vigésimo primera establecié la vigencia
inmediata del articulo 61 relativo a la delegacién legislativa. Sin embargo, en
ausencia del Congreso se establecié que la autorizacién debia ser otorgada por
la Junta de Gobierno. De esta forma, el Gobierno Militar estaba facultado para
dictar decretos con fuerza de ley, previa autorizacién de la Junta de Gobierno, lo
cual hizo de manera bastante habitual. Sin embargo, en muchas ocasiones esta
facultad excedié los limites previstos en la Carta Fundamental al comprender
materias que no podian ser objeto de delegacién legislativa, como ocurrié en los
siguientes casos:

i) El Cédigo de Aguas actualmente vigente fue sancionado en virtud del Decre-
to con Fuerza de Ley N° 1.122, publicado el 29 de octubre de 1981. Este cuerpo
se dictd en virtud de la facultad que se le otorgé al Presidente de la Republica en
elart. 20 del D.L. N°© 2.603, de 1979, prorrogada por el D.L. N° 3.337, de 1980,
y renovada por el Decreto Ley N°© 3.549, de 1981.

Por su parte, el inciso final del N°© 24 del art. 19 de la CPR establece que “/os
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad
a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”. Es decir, los derechos
sobre las aguas deben ser reconocidos y constituidos sélo de acuerdo a la ley, y
en este caso aparecen regulados por un Cédigo dictado con la forma de decreto
con fuerza de ley. El inc. 2° del articulo 61 (actual articulo 64) de la Constitu-
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cién establece claramente que no pueden ser objeto de delegacién legislativa las
materias comprendidas dentro de las garantias constitucionales, como ocurre en
este caso, de forma tal que hay una evidente violacién a la garantia normativa de
la reserva de ley.

ii) Un caso similar ocurre con el servicio publico sanitario, el cual se encuentra
regulado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 382, de 1988%. Ahora bien, este
cuerpo legal establece un régimen de explotacién de servicios publicos destinados a
producir y distribuir agua potable y a recolectar y disponer aguas servidas (articulo
1o Ne 1), como las disposiciones relativas al régimen de concesidn para establecer,
construir y explotar servicios sanitarios (articulo 1° N° 2). De esta manera existe
una importante limitacién al libre desarrollo de una actividad econémica, en la
medida que estas normas exigen la obtencién previa de una concesién adminis-
trativa®. Mds aun, es requisito esencial para otorgar la concesidn, la circunstancia
de que el futuro concesionario sea sociedad andnima que tenga como tinico objeto
el establecimiento, construccidén y explotacién de los servicios ptblicos indicados
y demds prestaciones relacionadas con dichas actividades®. Es decir, el sector o
actividad de servicios sanitarios s6lo puede ser prestado por personas juridicas de
derecho privado y que tengan la calidad de concesionarios.*”

Si se examina con detenimiento cada una de estas normas, nos encontra-
mos con una serie de limitaciones para desarrollar una actividad econémica
(articulo 19 Ne 21 de la Constitucién), como también en la conformacién
juridica de las personas que desarrollan dicha actividad (articulo 19 N° 15
de la Constitucién), todas materias de ley, y que no pueden ser objeto de
delegacién legislativa.

iii) Por tltimo, nos encontramos con el sector eléctrico, el cual estd cons-
tituido por tres actividades econémicas: generacion, transporte y distribucién
de electricidad. La norma bdsica de este sector se encuentra en el D.EL. N 1,

# Sin perjuicio de la disposicién citada, regulan diversos dmbitos de este servicio la Ley N°© 18.902 de 1990;
el Decreto con Fuerza de Ley N° 70 de 1988, y su reglamento, el Decreto Supremo N°© 453 de 1990.

% De conformidad al articulo 7° de dicho cuerpo legal, la concesién tiene por objeto permitir el estable-
cimiento, construccién y explotacién de los servicios publicos para la produccién y distribucién de agua
potable, y la recoleccién y disposicién de aguas servidas.

3! Sin embargo, el articulo 6° de ese D.EL. establece algunas excepciones.

32 A fin de cumplir con dicha normativa, se dicté la Ley N°© 18.885 de 1990, en la cual se autoriza al Estado
para desarrollar actividades empresariales en materia de agua potable y alcantarillado, y dispone la constitucion
de sociedades anénimas para tal efecto. No se debe olvidar que el Estado ha enajenado las acciones de estas
sociedades concesionarias, como ESVAL o EMOS, o ha cedido su derecho de explotacién, como en el caso
de ESSAN, lo cual hace que a la fecha este servicio sea prestado fundamentalmente por particulares.
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de 1982, de Minerfa, que aprobd el texto de la llamada Ley General de Servicios
Eléctricos®. Asi, estamos en el mismo caso anterior, es decir, ante una actividad
econémica que sélo puede ser regulada por ley (articulo 19 N° 21), materia que
no puede ser objeto de delegacion legislativa (articulo 64). De hecho, todas las
modificaciones a este cuerpo normativo se han hecho por ley*, salvo las dos ul-
timas que fueron por decreto con fuerza de ley”, una de las cuales f1jé su texto
refundido, coordinado y sistematizado.*®

En los tres casos mencionados no deja de llamar la atencién la circunstancia de
que importantes sectores de la economia nacional hayan sido regulados de manera
sustancial a través de la legislacién delegada. Quizds esta cuestién se deba a que
cada uno de estos cuerpos normativos se gestaron a un nivel bastante técnico en
los respectivos Ministerios, con el propésito de dotar de mayor eficiencia a dichos
sectores a través de mecanismos éptimos en la asignacién de recursos. Ademds,
debemos tener presente que aunque el régimen transitorio previsto en la Carta
de 1980 consagraba una separacién entre el ejecutivo y el legislativo (disposicién
transitoria decimocuarta a decimonovena), ésta en los hechos no era de relevancia
formal (y por ende sustancial) en aquella época. Por dltimo, también se ha de
reconocer que operd una suerte de inercia respecto a las pricticas constitucionales
previas a 1970 y que llevaron a regular materias por la via de decretos con fuerza
de ley, sin reparar en los alcances de la norma constitucional. Por lo demds, estas
normas no han sido objeto de cuestionamiento de constitucionalidad formal®
y han sido modificadas por diversas leyes formales, lo que para algunos autores
constituye una suerte de convalidacién de su vicio de origen.

El criterio aplicado a partir del 11 de marzo de 1990

La Constitucién de 1980 comienza su vigencia plena el 11 de marzo de 1990.
A partir de ese momento se inicia una aplicacién estricta de las normas que regulan

3 Ademds de este cuerpo legal este sector se encuentra regulado por la Ley N°18.410 de 1985, que cred la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles. Es curioso, por tanto, que orgdnicamente, desde el punto
de vista de la Administracion, este sector estd regulado por una ley, mientras que en el aspecto sustancial
(actividad econémica), aparezca regulado por un decreto con fuerza de ley.

3 Vid. Leyes N° 18.196 de 1982; N 18.341 de 1984; N° 18.410 de 1985; N° 18.482 de 1985; N° 18.681
de 1987; N° 18.768 de 1988; N° 18.922 de 1990; N° 18.959 de 1990; N° 19.203 de 1993; N° 19.489
de 1996; N° 19.613 de 1999; N° 19.674 de 2000; N° 19.940 de 2004; N° 20.018 de 2005 y N° 20.040
de 2005.

% D.EL. Ne 2, de 2006, del Ministerio de Economfa, Fomento y Reconstruccién.
% D.EL. Ne 4, de 2006, del Ministerio de Economfa, Fomento y Reconstruccién.

%7 Esto se puede ver en los recursos planteados ante el Tribunal Constitucional. Vid. sentencia Rol N° 479,

de 8 de agosto de 2006 y N° 480, de 27 de junio de 2006.
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la delegacién legislativa en Chile, abandonando el criterio seguido en su primera
etapa por el Gobierno Militar. De esta forma, los decretos con fuerza de ley fueron
encauzados a la luz de los preceptos constitucionales, por lo que dejaron regular
de forma definitiva materias vinculadas a derechos y garantias constitucionales.

Esto significé una reduccién radical del dmbito de materias que puede ser
regulado por esta via. En la prictica éstas quedaron reducidas a los siguientes
contenidos:

a) Como instrumento de técnica legislativa a través de la refundicidn, coordi-
nacién y sistematizacién de diversos textos legales, sin alterar el sentido y alcance
de las disposiciones vigentes. Ahora bien, en una primera etapa se dictaron diversas
leyes que facultaron al Presidente para dictar textos refundidos, coordinados y
sistematizados, los cuales se aprobaron bajo la forma de decretos supremos (1990-
1993). Sin embargo, la Contraloria hizo el alcance que tales decretos supremos
eran en realidad decretos con fuerza de ley, en virtud de la facultad otorgada al
Presidente de la Republica por la ley®®. Entre el 11 de marzo de 1990 y el 31 de
agosto de 2005 se dictaron en Chile 36 textos refundidos, coordinados y sistemati-
zados de leyes®, sin embargo, esta era una prdctica anterior a 1970, como ocurrié
con el decreto N© 2.421, de 10 de julio de 1964, que fija el texto coordinado,
sistematizado y refundido de la Ley N° 10.336, de Organizacién y Atribuciones
de la Contralorfa General de la Republica.

b) Con el objetivo de regular aspectos internos de la Administracién, especial-
mente en la reorganizacién de servicios ptiblicos y en la fijacién de sus plantas. Asi
se pueden consultar diversos textos legales que otorgan esta facultad, como ocurre
con el articulo 2° transitorio de la Ley N° 20.209, de 30 de julio de 2007, por el
cual se autorizé al Presidente de la Republica para que establezca, mediante uno
o mds decretos con fuerza de ley las plantas de personal de los Servicios de Salud
y dictar todas las normas para la necesaria y adecuada estructuracién y operacién
de ellas. En el mismo sentido el articulo 2° transitorio de la Ley N° 20.417 de 26
de enero de 2010, que facult$ al Presidente de la Republica para que establezca
mediante uno o mds decretos con fuerza de ley la planta de personal del Ministerio

3 Vid. Dictamen N° 6.396, de 11 de marzo de 1993, con el cual se cursé el Decreto Supremo N° 291 del
Ministerio del Interior, de 1993, que fijé el texto refundido, coordinado y sistematizado de Ley N° 19.175,
Orgdnica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional, haciendo presente que el instrumento
en examen no constituye un decreto supremo, como formalmente se indica, sino que un decreto con fuerza
de ley, dictado en virtud de la facultad otorgada al Presidente de la Repuiblica por el articulo 13 transitorio
del citado texto legal, agregado por Ley N° 19.194. Como bien sefiala Carlos Carmona, con anterioridad a
esta fecha existian dictdmenes que segufan este criterio, como los N°s. 25.967 de 1987 y 15.308 de 1990,
pero no eran generalizados. Vid. CARMONA (2005), p. 221.

% Vid. CARMONA (2005), p. 221.
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del Medio Ambiente, del Servicio de Evaluacién Ambiental, de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente, asi como el régimen de remuneraciones que le serd
aplicable a esta tltima. Por ultimo, se puede consultar el articulo 6° transitorio de
la Ley N° 20.424, de 4 de febrero de 2010, Estatuto Orgdnico del Ministerio de
Defensa Nacional, por el cual se faculta al Presidente de la Republica para fijar las
plantas y escalafones de personal de las Subsecretarfas del Ministerio de Defensa
Nacional y del Estado Mayor Conjunto mediante uno o mds decretos con fuerza
de ley suscritos por el Ministro de Defensa Nacional y el Ministro de Hacienda.
Sin embargo, el caso mds representativo y de mds larga data es el Decreto con
Fuerza de Ley N° 7.912, que organiza las Secretarfas de Estado, conocido como
Ley Orgdnica de Ministerios, el cual se dicté en virtud de la facultad otorgada por
la Ley N° 4.113, de 25 de enero de 1927.

¢) La Reforma Constitucional de la Ley N° 20.050 de 2005

La reforma constitucional de la Ley N° 20.050 de 2005 introduce una im-
portante modificacién respecto de las facultades del Presidente de la Republica y
los decretos con fuerza de ley, al permitir que fije el texto refundido, coordinado
y sistematizado de leyes cuando sea conveniente para su mejor ejecucién y sin
previa habilitacién legal.

El texto de la reforma introdujo un inciso 5° al articulo 61 (actual articulo
64) en los siguientes términos:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, el Presidente de la Repiiblica queda
autorizado para fijar el texto refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando
sea conveniente para su mejor ejecucion. En ejercicio de esta facultad, podrd introducirle
los cambios de forma que sean indispensables, sin alterar, en caso alguno, su verdadero
sentido y alcance’.

Esta norma surgié de una proposicién de los miembros de la Comisién de
Constitucidén, Legislacién y Justicia del Senado, patrocinada posteriormente por
el Presidente de la Republica, y su finalidad fue garantizar la inteligencia de las
normas frente a las constantes modificaciones que ésta experimenta. El texto
aprobado por esta Comisién fue definitivo, en la medida que no fue objeto de
modificaciones o alcances durante su tramitacién posterior.

Para la doctrina esta modificacién implica la creacién de un tipo especial de
decreto con fuerza de ley, el cual hace excepcidn a las condiciones generales que
deben cumplir, como es la existencia de una ley habilitante y el plazo®. Sin em-

“ Vid. CARMONA (2005), pp. 243-245.
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bargo, bien se podria haber discutido si en realidad estamos frente a decretos
con fuerza de ley o simples decretos supremos, ya que hay fuertes razones de
textos que podrian dar a entender que estos decretos sdlo serfan manifestacién
de la atribucién que tiene el Presidente de la Republica para dictar los regla-
mentos, decretos o instrucciones que crea conveniente para la ejecucién de las
leyes (articulo 32 N° 6), mds atin si la propia norma nos sefiala que esta facul-
tad es “sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores”. Por lo demds, la
propia Ley N° 20.050 facultd al Presidente de la Republica para que “mediante
decreto supremo, pueda dictar un texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Constitucién Politica de la Republica dentro del plazo de un afo desde
la aprobacién de la presente reforma”, hecho que se materializé en el Decreto
Supremo N° 100, del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, de 22 de
septiembre de 2005.

No obstante lo sehalado, en la prictica se siguen dictando estos textos refun-
didos bajo la forma de decretos con fuerza de ley, como ha ocurrido con el De-
creto con Fuerza de Ley N 1, de 26 de julio de 2006, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de
Municipalidades.

Ahora bien, cualquiera sea la solucién que se adopte a este respecto, no se puede
discutir que la consagracién de esta facultad originaria y directa del Presidente de
la Republica para refundir, coordinar y sistematizar textos legales implica necesa-
riamente una limitacién mayor a las materias que pueden ser objeto de delegacién
legislativa, quedando un espacio residual bastante estrecho, como analizaremos
posteriormente.

4. NATURALEZA, ELEMENTOS Y TIPOS DE DELEGACION LEGISLATIVA
4.1. Naturaleza de la delegacion legislativa

La naturaleza juridica de la delegacidn legislativa fue uno de los temas centrales
que los juristas desarrollaron con el objeto de encontrar una explicacién dogmdtica
a una figura que presentaba serias dificultades para poder ser encuadrada bajo los
principios del constitucionalismo, especialmente la separacién de los poderes y
el cardcter que debe tener la ley como expresién de la soberanfa popular. Incluso
el problema se hacfa mds complejo en la medida que esta facultad no estaba re-
conocida constitucionalmente, lo cual demandaba el disefio de un fundamento
positivo plausible y el establecimiento de las limitaciones y mecanismos de control
necesarios en su ejercicio.

Como sefiala SANTAMARIA PASTOR, el concepto de delegacion legislativa abarca
fenémenos heterogéneos, lo cual hace dificil sistematizar cada una de las posiciones
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entregadas por los autores y, especialmente, los matices que ésta ha de tener®.
Mds adn, bien se podria preguntar si es necesario recorrer este camino para tratar
de justificarla, siendo que dicha figura cuenta con un reconocimiento constitu-
cional expreso en nuestra Carta Fundamental. Sin embargo, esta reflexién cobra
sentido al momento de realizar dicho andlisis en el contexto de la pluralidad de
fuentes positivas que integra nuestro ordenamiento juridico, pues esto permite
comprender mejor el sentido actual que tienen los decretos con fuerza de ley en
el sistema de fuentes del derecho.

Tradicionalmente se han formulado en el derecho comparado diversas tesis
sobre la materia, partiendo por aquellas que han recurrido a la figura de la represen-
tacién o mandato, a fin de entender que el Ejecutivo actiia como un representante
o mandatario del Parlamento, hasta llegar a sostener que habria una transferencia
de potestad o competencia, ya sea de su titularidad o ejercicio. Cada una de estas
propuestas doctrinarias ha sido objeto de criticas irrefutables, como es la impo-
sibilidad de reducir esta delegacién a la figura de la representacién o los serios
problemas que plantea la posibilidad de transferir la titularidad o ejercicio de la
potestad legislativa, la que es atribuida por la Constitucién y cuya indisponibilidad
es connatural a todo tipo de competencia o potestad, especialmente aquellas que
derivan de la Carta Fundamental.®

Ahora bien, existen dos tesis cuyo andlisis requiere de un estudio particular.
En primer término se encuentra la conocida propuesta de EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA formulada a comienzos de la década del setenta del siglo pasado y que
ha tenido particular aceptacién en la doctrina®. Para este autor la delegacién
legislativa no es una transferencia de potestad, sino una atribucién de potestad
(Ermdichtigun o habilitacién). A su vez, sostiene un concepto amplio de delegacién,
el cual comprenderfa a los decretos legislativos y a los simples reglamentos. Ambos
son normas que emanan de una delegacién legislativa, pero con la diferencia que
en el primer caso estarfamos ante normas con rango de ley, cosa que no ocurre
con los reglamentos. Esto se debe a un elemento adicional que produce esta
diferencia: “Esta determinacién adicional consiste, sencillamente dicho, en una

1 Vid. SANTAMARIA (1991), pp. 652-654.

2 Tdem. Respecto de la representacién se produce la dificultad de poder transpolar dicha figura a la rela-
cién que se produce entre el Parlamento y el Gobierno, en la medida que en ésta se produce una suerte
de imputacién parcial, pues si bien el acto se imputa al representante, los efectos del mismo se imputan al
representado, siempre visto desde una perspectiva patrimonial. Ahora bien, tratar de aplicar la dindmica de la
representacién plantea una dificultad innecesaria, pues el acto siempre va a ser de un mismo sujeto juridico,
el Estado, y la relacién se produce entre sus érganos, en donde no es posible hablar de representacién, mds
aun si se vincula al patrimonio.

“ Vid. GarRcia DE ENTERRIA (1998), pp. 91-98. La primera edicién data de 1970.
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asuncién anticipada que el legislador hace de la norma delegada prestdndole su
propio rango. Cuando el legislador encomienda la elaboracién de una normaa la
Administracién, alterando para ello el sistema formal de relaciones entre la ley y el
reglamento, puede limitarse a ello y entonces la norma elaborada por la Adminis-
tracién tendrd necesariamente rango reglamentario”, pero ademds puede suceder
que “[...] esa asuncién como ley formal la acuerde el legislativo anticipadamente a
la elaboracién misma de la norma por la Administracién, determinando ya, en la
misma ocasién en que le encomienda dicha elaboracién, que el producto de ésta
tendrd rango de ley”*. De esta forma recurre a la figura del “reenvio recepticio”,
propia del Derecho Internacional Privado, sosteniendo que “a través del reenvio
recepticio el autor de la norma reenviante quiere y asume el contenido del acto
normativo al cual se reenvia como contenido propio del acto normativo™®. As{
habria dos tipos de delegaciones: delegacién recepticia (decretos legislativos) y no
recepticia (reglamentos).

Por dltimo, en el caso de los reglamentos se produce un efecto particular,
pues dicho reenvio —que denomina remisién normativa— tiene la particularidad de
abrirle las materias reservadas a la ley, con el objeto de complementar y desarrollar
la regulacién sustantiva contenida en el precepto legal.

La tesis de GARCIA DE ENTERRIA fue recogida con particular entusiasmo por parte
de la doctrina nacional, no obstante que los presupuestos que han servido de base
para su formulacién hacen que ésta encaje de manera bastante forzada en nuestro
ordenamiento”. Por lo demds, objeciones del mismo tipo ha recibido después de la
entrada en vigencia de la Constitucién espafiola de 1978. No se debe olvidar que
esta tesis fue formulada bajo la vigencia de las Leyes Fundamentales franquistas,
siendo natural que la entrada en vigencia de la Constitucién espafiola de 1978
afectara algunos de los elementos que servian de base para su construccién. Entre
estas objeciones se encuentra la dificultad de comprender a la remisién normativa
como un tipo de delegacién, en la medida que tanto la Constitucién espafiola
y chilena otorgan a la potestad reglamentaria de forma originaria al Gobierno,
lo cual no se condice con este supraconcepto. Por lo demds, si bien la remisién
normativa obtuvo algin reconocimiento en nuestra jurisprudencia®, lo cierto es

“ Idem., pp. 162-163.

 Idem., p. 164.

“ Vid. PIERRY (1991), p. 78.

7 Vid. Soto (1993), p. 690.

 Vid. SANTAMARIA (1991), pp. 652-654.

% Nos referimos a la sentencia en el caso Wazt's Alimentos S.A. con Fisco de Chile (1992).
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que el Tribunal Constitucional lo ha descartado y ha encauzado esta figura bajo
la forma de la potestad reglamentaria de ejecucién que la Constitucién asigna
directamente al Presidente de la Reptblica.>

Es asi como la doctrina espafiola reciente entiende que la delegacién legislativa
se debe inscribir en el contexto de la colaboracién de los poderes constituidos,
esto es, entre el Legislativo y el Ejecutivo en el cumplimiento de las funciones del
Estado en el marco constitucional, segtin lo ha propuesto SANTAMARIA PASTOR y
que ha sido seguido en esta materia por PAREJO ALFONSO, para quien esta propues-
ta ha superado todas las explicaciones doctrinales existentes y exime del penoso
esfuerzo de determinacién de la naturaleza juridica de fenémeno tan complejo y
con manifestaciones tan heterogéneas.’!

Por su parte, esta tesis nos permite comprender mejor la funcién y la dindmica
que cumple la delegacidn legislativa dentro del sistema de fuentes en el Derecho
chileno. En efecto, como ya hemos tenido ocasién de explicarlo en un trabajo
anterior, nuestra Constitucién no establece un dominio mdximo de materias a
regular por el legislador. Si se analiza con detenimiento lo dispuesto en el articulo
63 N° 20 de la Constitucién se llega a la conclusién que esta norma establece
un deber y una facultad que tiene como destinatario a la ley: determina la forma
en que el legislador ha de cumplir su funcién normativa (regulacién general y
obligatoria de bases esenciales) y le permite regular el mds amplio espectro de
materias clausurando el 4dmbito de la ley. En buenas cuentas, el legislador tiene
la capacidad de poder regular los mds diversos aspectos de la vida social a través
de las téenicas e instrumentos propios del derecho, pero al momento de afrontar
dicha tarea ha de hacerlo a través de normas que respondan a las caracteristicas
de generalidad y abstraccién.>

En tal sentido, el legislador podria regular de forma acabada una determinada
materia a tal grado que excluirfa en los hechos la posibilidad de una regulacién
reglamentaria ulterior. Sin embargo, en la prictica esto es algo inusual. Lo nor-
mal es que el legislador regule una determinada materia dejando un margen de
actuacién al reglamento, al cual se remite de forma expresa o dejando abierta la
posibilidad de que ésta se ejerza conforme a la potestad originaria que la propia
Constitucién asigna al Presidente de la Republica. En este caso se produce una
clara colaboracién entre Legislador y el Ejecutivo.

%0 Vid. sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 370, de 9 de abril de 2003, considerando vigésimo
tercero.

5! Vid. SANTAMARIA (1991), pp. 654-656, y PAREJO (2003), p. 283.
52 Vid. CORDERO (2009), pp. 432-433.
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Sin embargo, existe otra posibilidad o alternativa. Esta consiste en que el Le-
gislador adopte la decisién de que dicha colaboracién se realice a través de normas
que dicte el Ejecutivo con fuerza y rango de ley, con el objeto de que tengan la
capacidad de innovar en el ordenamiento juridico, especialmente respecto de leyes
preexistentes. Asi, el Legislador cumple su misién constitucional con la colabora-
cién del Ejecutivo, adoptando él mismo la decisién politica respecto a las formas
en que ésta se va a llevar a cabo. De esta forma, y como bien lo sehala SANTAMARIA
PASTOR, estos decretos tienen fuerza de ley “no porque el legislador asuma ex ante
su contenido, sino simplemente porque la Constitucién lo impone”.

4.2. Elementos de la delegacion legislativa

La delegacion legislativa en Chile reconoce cuatro elementos bésicos:
a) La ley de autorizacién o delegante;

b) La ley delegada o decreto con fuerza de ley;

c) La materia que se puede regular, y

d) El plazo para el ejercicio de dicha facultad.

a) La ley de autorizacion o delegante

Conforme a lo establecido en el actual articulo 64 de la Constitucidn, el Pre-
sidente de la Republica podrd solicitar autorizacién al Congreso Nacional para
dictar disposiciones con fuerza de ley. De la misma disposicién se desprende que
dicha autorizacién debe ser otorgada a través de una ley, siguiendo los procedi-
mientos previstos para el efecto (articulo 64 inciso 4°). Asi las cosas, y tal como
lo establecié el articulo 44 de la Constitucién de 1925, la autorizacién para dictar
estas disposiciones constituye materia de ley. Mds adn, se trata de una ley simple
u ordinaria, en la medida que no es posible la delegacién respecto de materias de
leyes orgdnicas constitucionales y de quérum calificado (articulo 64 inciso 2°).

Por su parte, y en sentido estricto, no se trata de una ley delegante sino de una
ley habilitante, en la medida que atribuye al Presidente de la Repuiblica una potestad
normativa con fuerza de ley en los términos previstos por la Constitucién®. Por
lo tanto, el ejercicio de esta facultad debe ajustarse a los términos y condiciones
previstos en dicha ley. Es as{ que la propia Carta Fundamental nos sefiala que “la

53 Vid. SANTAMARIA (1991), p. 654.

>4 La doctrina alemana hace una clara distincién entre delegacién (delegation) y habilitacién o apoderamiento
(Ermdichtigun), sin embargo se ha optado por este dltimo en la medida que da mejor cuenta de la forma
en c6mo opera esta institucién. En nuestro pafs la doctrina no ha hecho mayor reparo a este respecto. Vid.

NOGUEIRA (2001), pp. 73-85 y MoLINA (2001), pp. 87-103.
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ley que otorgue la referida autorizacién sefalard las materias precisas sobre las que
recaerd la delegacién y podrd establecer o determinar las limitaciones, restricciones
y formalidades que se estimen convenientes”.

A su vez, dado los términos del inciso 1° del articulo 64, la autorizacién debe
ser solicitada por el Presidente de la Republica, de forma que estamos ante una
materia de iniciativa exclusiva que necesariamente deberd expresarse por la via de
un Mensaje presidencial.

b) La ley delegada o decreto con fuerza de ley

En virtud de la autorizacién otorgada por la ley delegatoria, el Presidente de
la Republica estd facultado para dictar normas con rango de ley dentro de los
mdrgenes previstos en dicho cuerpo legal. Ahora bien, el Presidente expresa su
voluntad en el mundo del derecho bajo la forma de decretos supremos, el cual
puede abarcar los mds diversos contenidos (nombramiento de autoridades, indul-
tos, promulgacién de una ley, reglamentos, etc.). De esta forma, la habilitacién
que se le ha conferido deberd expresarse en un decreto supremo que tendrd fuerza
de ley, el cual es nombrado de forma sintética con la expresién de decreto con
fuerza de ley.

En razén de lo anterior, el decreto con fuerza de ley debe seguir los trdmites
propios de los decretos supremos (firma, numeracidn, trdmite de toma de razén,
publicacién, etc.), aunque con la mencién expresa de las normas que otorgan la
habilitacién y la indicacién de tener fuerza de ley.

¢) Materias que puede regular

La prictica previa a la Reforma de 1970 permitié dictar decretos con fuerza
de ley sobre un amplio nimero de materias, como la regulacién del derecho de
propiedad, el establecimiento de tipos penales, el otorgamiento de beneficios
tributarios, etc. La Ley de reforma constitucional N° 17.284 impuso estrictas
limitaciones a las materias que podrian ser objeto de delegacién legislativa, tanto
en forma positiva (indicando materias que puede regular) y negativa (indicando las
materias que no podrian ser objeto de delegacién). Por su parte, la Constitucién
de 1980 optd por una limitacién negativa, aunque incorporando dentro de las
materias prohibidas aquellas que fueran objeto de leyes orgdnicas constitucionales
o de quérum calificado. De esta forma, se puede decir que pueden ser objeto de
delegacién todas las materias de ley, salvo las siguientes:

a) La nacionalidad y la ciudadanfa;

b) Las elecciones y el plebiscito;

c) Las garantias constitucionales;
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d) Las materias de leyes orgdnicas constitucionales;

e) Las materias de leyes de quérum calificado, y

f) La organizacién, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder
Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional y de la Contraloria
General de la Republica.

Como bien se ha senalado, esta enumeracién tiene algunos problemas en su
redaccidén, pues las materias contenidas en el inciso 3° del articulo 64 (letra f) ya
se encuentran sefialados en el inciso 2° del articulo 64 (letra d), pues la organiza-
cién, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso
Nacional, del Tribunal Constitucional y de la Contralorfa General de la Republica
son materias de ley orgdnica. Algin autor creyé entender que detrds de esta re-
dundancia podria haber existido la voluntad de los redactores de la Constitucién
para que pudiera haber existido delegacién legislativa respecto de materias de ley
orgdnica constitucional, salvo las exceptuadas™. Sin embargo, de la historia de la
disposicién se desprende que el inciso 3° del actual articulo 64 era una norma que
ya estaba en la Constitucién de 1925 después de la reforma de la Ley N© 17.284 y
que se mantuvo durante toda la discusién de la Constitucién de 1980, sin reparar
que ya estaba incluida en el inciso 2° del citado articulo al momento de mencionar
las materias de leyes orgdnicas constitucionales.

No obstante lo anterior, la historia de dicha disposicién viene a ratificar la
idea de quienes redactaron la reforma de 1970, en orden a limitar los decretos
con fuerza de ley a materias internas de la Administracién, dejando fuera la po-
sibilidad de limitar los derechos de las personas (garantias constitucionales) y los
aspectos internos de otros érganos constitucionales (Congreso Nacional, Poder
Judicial y Contralorfa).

Es muy relevante destacar que dentro de las materias indelegables se com-
prende a las garantias constitucionales, denominacién con la cual se alude a los
derechos constitucionales, que en su época estaban contenidos en el articulo 10 de
la Constitucién de 1925 y actualmente estdn en el articulo 19 de la Constitucidn,
sin perjuicio que éstos se pueden ampliar a los derechos humanos contenidos
en tratados ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Ahora bien, esto
debe llamar profundamente la atencidn, ya que en la medida que toda norma que
regula una conducta social implica una limitacién a la libertad del sujeto desti-
natario, necesariamente se va a afectar una garantia o derecho constitucional. En
razén de aquello, no es posible que por la via de la delegacién legislativa se pueda
regular aspectos vinculados a la propiedad, el establecimiento de tipos penales o

% Vid. Pierry (1991), p. 78.
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la regulacién de actividades econdmicas, pues todas son objeto de garantias cons-
titucionales. Esto ratifica adn més el hecho que los decretos con fuerza de ley sélo
pueden recaer en aspectos de orden interno de la Administracién.

d) El plazo para el ejercicio de dicha facultad

El Constituyente mantuvo el limite méximo para el ejercicio de esta autori-
zacién previsto en la Constitucién de 1925, el cual no puede exceder de un afo.
Sin embargo, este plazo reconoce tres excepciones: i) que la propia ley delegatoria
establezca un plazo inferior; ii) en el caso de la facultad para dictar textos refundi-
dos, coordinados o sistematizados, en donde no existe plazo alguno, y iii) respecto
de los tratados internacionales, cuando el Congreso autoriza al Presidente de la
Reptblica a fin de que, durante su vigencia, dicte las disposiciones con fuerza de
ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, en donde tampoco hay un
plazo.

4.3. Tipos de delegacion

La regulacién constitucional de la delegacién legislativa permite hacer una
distincién entre dos formas o modalidades que ésta adopta. En primer término,
se encuentra el régimen general previsto en los incisos 1° a 4° del articulo 64 de
la Constitucién, y dos casos de excepcién, que son:

A) Los textos refundidos, coordinados o sistematizados, conforme lo establece
el inciso 5° del citado articulo. En este caso no existe una ley delegante que autorice
su dictacién, como tampoco hay un plazo determinado para su ejercicio. A este
respecto se pueden plantear cuatro cuestiones de interés:

— La dictacién de estos textos no constituye bajo ningin aspecto una dele-
gacion legislativa. La ausencia de una ley delegatoria es muestra palmaria de lo
afirmado, pues para la dictacién de estos textos ya no existe esta exigencia®. Se
trata de una potestad que otorga directamente la Constitucién al Presidente de
la Republica y que, por tanto, se ejerce como un poder originario y no como una
facultad delegada del Legislativo.

— Es discutible si la elaboracién de estos textos constituyen o no materia de
ley, en la medida que el decreto que se dicte no tiene capacidad alguna de innovar
en el ordenamiento juridico, pues la propia Carta Fundamental dispone que “en

°¢ Sin embargo, todavia hay leyes que siguen otorgando este tipo de autorizacién. Por ejemplo, el inciso
final del articulo decimocuarto transitorio de la Ley N° 20.209 de 2007, establece: “Factltase al Presidente
de la Republica para que, mediante un decreto con fuerza de ley expedido por el Ministerio de Salud, sus-
crito también por el Ministro de Hacienda, fije el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley

Ne 19.490”.
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ejercicio de esta facultad, podrd introducirle los cambios de forma que sean indis-
pensables, sin alterar, en caso alguno, su verdadero sentido y alcance”. Si fuesen
materias de ley, podriamos estar ante una potestad compartida entre el Ejecutivo y
el Legislativo, dando lugar a posibles textos refundidos dictados por el Legislador
frente a los que emanan del Presidente, con los eventuales problemas competen-
ciales que esto pueda suscitar. Sin embargo, y tal como lo hemos sefalado, hay
que tener presente que en esta labor no es posible hacer innovacién alguna en el
ordenamiento juridico, pues se trata de una operacién estrictamente formal que
no puede alterar el contenido prescriptivo de los textos legales que se refunden.
En tal sentido, el Legislador no estarfa cumpliendo su funcién de dictar normas
generales y obligatorias que estatuyan las bases esenciales de un ordenamiento
juridico, y no existe norma alguna en la Constitucién que haga una excepcién
expresa al respecto.

— Lo anterior trae nuevamente a colacién el problema formal que ya hemos
planteado en relacién a la naturaleza que tendrian los textos refundidos, coordi-
nados y sistematizados. Después de la entrada en vigencia de la reforma constitu-
cional del afio 2005 estos textos se han aprobado bajo la forma de decretos con
fuerza de ley, siendo que hay buenos argumentos para sostener que serfan decretos
supremos que se dictan en ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica con el objeto de cumplir con la funcién de ejecucién de las leyes,
tal como lo hemos senalado anteriormente.

— Por dltimo, cuestién aparte es lo que sucede con la interpretacién de estas
normas y el posible decaimiento de los textos legales refundidos. Si la operacién
sblo se realiza en ejecucién de la ley, es evidente que los operadores juridicos
deberdn tener presente la vigencia de dichos textos, especialmente en lo que
dice relacién con la utilizacién de los métodos de interpretacién histérico y
sistemdtico. En cambio, si la operacidn la realiza el legislador —en la medida
que se considere que son materias de ley—, hay un decaimiento de los textos
refundidos porque opera la funcién propia de la ley, que es innovar respecto de
otras leyes.

B) Respecto de los tratados internacionales, cuando el Congreso autoriza al
Presidente de la Republica a fin de que, durante su vigencia, dicte las disposicio-
nes con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, segtin lo
dispone el inciso final del numeral 2° del articulo 54.

Ahora bien, para tal efecto debemos distinguir entre las condiciones que se
exigen para la aprobacién de un tratado y las medidas que se deben adoptar para su
cumplimiento. Después de la reforma de la Ley N° 20.050 quedé absolutamente
claro que un tratado debe ser aprobado por el Congreso Nacional sélo cuando

76 Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2
2010, pp. 49 - 86



LA LEGISLACION DELEGADA EN EL DERECHO CHILENO Y SU FUNCION CONSTITUCIONAL

comprende materias que sean propias de ley, pues en caso contrario bastard con
el ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica (incisos 1°
y 4° del numeral 2°).%

La misma regla se sigue en el caso de las medidas que sean necesarias para el
cumplimiento de un tratado. Al efecto, el inciso 4° del numeral 2° es claro en
sefalar que “las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos
que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn de nueva
aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley”.

Teniendo presente esta regla, es posible que pueda operar la delegacién legis-
lativa respecto de aquellas medidas que se requieran para el cumplimiento de un
tratado y que sean materias de ley. Al efecto, en el mismo acuerdo aprobatorio de
un tratado el Congreso puede otorgar esta autorizacién al Presidente, cuya dura-
cién se va a prolongar durante toda la vigencia del tratado, con lo cual se hace una
importante excepcién al plazo mdximo de un afio previsto en el articulo 64.

5. EL CONTROL DE LA DELEGACION LEGISLATIVA

En el caso de la delegacién legislativa nos encontramos con dos actos que
pueden ser objeto de control. En primer término, se encuentra la ley delegante,
la cual debe respetar los términos previstos en la Constitucién para su dictacidn
(materias, plazo, procedimiento, etc.); y el decreto con fuerza de ley, el que no
s6lo debe estar sujeto a las condiciones antedichas, sino también a las limitaciones,
restricciones y formalidades que le fija la ley delegante.

En el primer caso, la funcién de control estd entregada al Tribunal Constitu-
cional, quien puede conocer de la constitucionalidad de la ley delegatoria con-
forme al procedimiento al cual se encuentra sometida la ley comuin. Recordemos
que la delegacin legislativa no puede recaer sobre materias de ley orgdnica ni de
quérum calificado, de forma que la ley delegatoria necesariamente tendrd que ser
una ley comun (inciso 2° articulo 64). Asf las cosas, la constitucionalidad de una
ley delegatoria podrd ser examinada por el Tribunal Constitucional durante su
tramitacién previo requerimiento del Presidente de la Republica, de cualquiera
de las Cdmaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio (articulo 93
Ne 3 e inciso 4° de la misma disposicién).

Un problema mds complejo se presenta en el caso del control de constitucio-
nalidad represivo de la ley delegante, en la medida que estard condicionada a su
aplicacién, pues la Constitucién es clara en sefialar que la inaplicabilidad de la
misma deberd ser planteada en un juicio pendiente por cualquiera de las partes

°7 En el mismo sentido, vid. Dictamen N° 27.810, de 28 de mayo de 2009, de la Contralorfa General de
la Republica.
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o por el juez que conoce del asunto (articulo 93 N° 6 e inciso 11°). Esto supone
la dictacién del respectivo decreto con fuerza de ley, cuya aplicacién pueda ser
decisiva en la decisién de un asunto sometido a conocimiento de un Tribunal, lo
cual va a significar un cuestionamiento de constitucionalidad de ambas normas:
ley delegante y decreto con fuerza de ley, en la medida que esta dltima se verd
afectada por el vicio del cual adolece la primera.”®

Respecto del decreto con fuerza de ley, la Constitucién establece un procedi-
miento dividido en dos fases:

a) Durante la tramitacién del decreto, el control preventivo le corresponde
a la Contralorfa General de la Republica, el cual lo ejerce a través del trdmite de
toma de razdén. En esta funcién deberd controlar dos aspectos: que el decreto con
fuerza de ley guarde conformidad o armonia con la ley delegatoria, es decir, que no
“excedan o contravengan la autorizacién™; y que estos decretos no sean contrarios
a la Constitucién (articulo 64 inciso 6° y articulo 99 inciso 2°).

La Constitucién expresamente nos sefiala que en caso que dicho decreto fuese
representado no cabe la insistencia por parte del Presidente. En este caso, la tinica
posibilidad que tendrd serd recurrir al Tribunal Constitucional dentro del plazo de
10 dias, a fin de que este organismo entregue un pronunciamiento definitivo sobre
el punto resolviendo la controversia (articulo 93 N 4 y articulo 99 inciso 3°).

b) Una vez que el decreto con fuerza de ley ha sido totalmente tramitado y
publicado en el Diario Oficial. En este caso se dan también dos posibilidades:

— Puede ser objeto de un requerimiento promovido por cualquiera de las
Cdmaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio dentro del plazo de
treinta dfas, contado desde su publicacién (articulo 93 inciso 7°).

— Puede ser objeto de un recurso de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitu-
cional, en la medida que estd comprendido dentro del concepto de “precepto legal”
establecido en el numeral 6 del articulo 93¢'. Ademds, esto también lo sujeta a una
eventual declaracién de inconstitucionalidad con efectos abrogatorios, conforme
lo establece el numeral 7 de la misma disposicién.

%% En todo caso, la cuestion puede resultar mds compleja en la medida que, siendo inconstitucional la ley
delegante por otorgar una autorizacién sobre materias prohibidas o por un plazo mayor, resulte que el de-
creto con fuerza de ley respeta estrictamente la norma constitucional. En este caso, la ley delegatoria serd
inconstitucional, pero dicho decreto estard conforme a la Constitucién; sin embargo, carecerd de fundamento
previo (ley delegante inconstitucional), lo cual producird su decaimiento, en la medida que la inaplicabilidad
llevard a entender que dicha ley no se podrd considerar dentro del respectivo juicio.

%% En este sentido, vid. Dictamen N°© 45.413 de 2008, de la Contralorfa General de la Republica.
% Vid., sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 231, de 18 de marzo de 2006.

°' Vid., en este sentido, Tribunal Constitucional Rol N° 1.287, de 8 de septiembre de 2009 y Rol N° 541,
de 26 de diciembre de 2006.
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Por lo tanto, bien se puede apreciar que existe un sistema estricto y muy bien
coordinado, destinado a velar porque se respeten las normas constitucionales sobre
la materia, tanto respecto de la ley delegante como del decreto con fuerza de ley.

6. CONCLUSIONES

Necesidades extraordinarias, de urgencia o de técnica legislativa se han conver-
tido en una constante para romper con la dictacién de normas con rango y fuerza
de ley que los postulados liberales habian colocado en las exclusivas manos del
Parlamento. Esto constituye un elemento comun en los ordenamientos comparados
y, también, en la evolucién histdrica que han experimentado estas delegaciones
en Chile desde el siglo XIX hasta la fecha.

En este sentido, cobra particular importancia establecer sus antecedentes y
fundamentos para comprender de mejor forma el sentido o funcién constitucional
que tiene asignada, lo cual nos demuestra que la legislacién delegada ha tenido
una importancia capital en la construccién del ordenamiento juridico, tanto en
el periodo de institucionalizacién post Constitucién de 1833, como en el nuevo
orden surgido a comienzos del siglo XX que coloca al Estado en una posicién
central frente a la sociedad y sus nuevas necesidades.

La Constitucién de 1980, teniendo como antecedente directo las reformas
realizadas en 1970 a la Carta de 1925, coloca a la legislacién delegada como
un mecanismo de colaboracién del legislador al momento de estatuir las bases
esenciales de nuestro ordenamiento juridico. Esto le permite a la ley ser la norma
central en el sistema de fuentes, en la medida que articula a las demds normas que
integran nuestro ordenamiento, pues le corresponde implementar y desarrollar
las prescripciones contenidas en las normas constitucionales; fija los mérgenes de
actuacién de la potestad reglamentaria y habilita al Ejecutivo para que, por la via
de la legislacién delegada, asuma la dictacién de normas con rango de ley.

Ahora bien, esto ha supuesto una regulacién constitucional destinada a encauzar
y limitar el ejercicio de la delegacién legislativa, de forma que cumpla efectivamente
dicha funcién y no signifique un abandono por parte del Legislador de su labor
de regulacién y de articulacién de las fuentes normativas en nuestro derecho. Es
por tal razén que el acotamiento material que ha hecho la Constitucién respecto
de lo que puede ser objeto de delegacién tiende a llevar esta funcién/colaboracién
a la regulacién de los aspectos internos de la Administracién (organizacién, plan-
tas, procedimientos, etc.), cuestién fundamental para el cumplimiento y gestién
eficiente de los fines y postulados que el Legislador aspira a cumplir.

Cabe, sin embargo, preguntarse si otras cuestiones de interés podrian haber
encontrado en la legislacién delegada una herramienta ttil y eficiente de regula-
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cién, especialmente en lo que dice relacién con la técnica legislativa. La existencia
de una potestad normativa en manos del Ejecutivo para refundir, coordinar y
sistematizar textos legales constituye una variante bastante pobre de la misma y
que —con buenos argumentos de texto— se podria encauzar dentro de una funcién
propia de la potestad reglamentaria. En realidad, nos queremos referir a los grandes
textos y cédigos que, por su envergadura y tecnicismo, escapan a la posibilidad
de encontrar en las Cdmaras legislativas un lugar propicio para su elaboracién
detallada, profunda y oportuna. Por lo demds, nuestra historia nos demuestra que
en su momento fue fundamental que el Ejecutivo elaborara estos cuerpos legales
para construir el edificio normativo conforme a los postulados republicanos
contenidos en la Carta de 1833, tal como ocurrié en Italia y Espafia durante
el siglo XIX bajo lo que se conocié como Leyes de bases. Lo cierto es que esto
no ha sido parte de nuestra cultura y se ha evitado, quizds, por el trauma que
pudo haber significado las excesivas facultades que se otorgaron al Ejecutivo en
esta materia en el periodo de 1837-1839. Nuestro Cédigo Civil tuvo que pasar
necesariamente por el Parlamento, aunque haya sido simplemente para ratificar
en bloque el trabajo hecho al interior del Gobierno, y asi ha ocurrido y estd
ocurriendo con regulaciones de similar envergadura, como el Procedimiento
penal y, recientemente, el Procedimiento civil. Ya lo sefalaba HUNEEUS, luego
de criticar duramente estas delegaciones:

“En casos como éstos no es menester que el Poder Legislativo se desprenda de sus atri-
buciones confiriendo al Ejecutivo la facultad de ejercerlas. No, en tales casos, como se
hizo con el Proyecto de Cédigo Civil, con el del Cddigo de Comercio, con la Nueva
Ley de Imprenta de 1872, se discute y aprueba un Proyecto formado de antemano por
Comisiones competentes, y se aprueba asi un trabajo conocido y concreto; lo que es muy
diverso de conferir al Presidente de la Repiiblica autorizacion para dictar la Ley que

le plazca sobre una materia dada, sin traba ni restriccion aleuna, como tan frecuente
g
ha sucedido”.®*

Al mismo tiempo, el cuidado que se ha tenido en la regulacién también se ha
manifestado en el mecanismo de control, en un sistema coordinado que combina
la intervencién a prioriy a posteriori de la Contraloria General de la Republicay el
Tribunal Constitucional, dando la posibilidad de intervenir no sélo a los érganos
constitucionales implicados (Presidente de la Republica y Cdmaras legislativas),
sino también a los particulares afectados.

En definitiva, la legislacién delegada en Chile tiene una regulacién constitu-
cional que determina con claridad su funcién dentro del sistema de fuentes del

% Vid. Huneeus (1890), p. 178.
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derecho, su relacién con la ley, dmbito de regulacién y, especialmente, los meca-
nismos destinados a garantizar el cumplimiento de dicha funcién y resguardar las
facultades de los demds rganos constitucionales implicados y a los particulares
eventualmente afectos por dicha regulacién.
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