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1. CONCEPTUALIZACION

El principio de divisién de poderes de Montesquieu, hoy cominmente
denominado de separacién orgdnica de funciones, puede caracterizarse como aquel en que
el tnico poder estatal que se manifiesta a través de distintas funciones en que éstas se
distribuyen de modo normal y prevalente, aunque no exclusiva, entre diferences 6rganos
estatales, independientes unos de otros, pero con las excepciones debidas que permitan
una adecuada coordinacién mutua. '

Concebido aquel principio en forma flexible, es posible entonces que el
Parlamento habilite por un breve plazo al Gobierno para que éste ejerza potestades legjslativas
en materias precisas, por tiempo determinado y sujeto a control.

Sin embargo, en casos de estado de necesidad y urgencia, la Constitucién puede
radicar directamente la potestad legislativa en el Gobierno, no existiendo habiliracién
previa del Parlamento. Si hay intervencién del Parlamento, serd con posterioridad a la
entrada en vigencia de la legislacién dicrada por el Gobierno.

Podemos decir entonces, que el decreto con fuerza de ley (D.EL.) es una norma
dictada por el Gobierno sobre una materia propia de ley, habilitado previamente por el
Congreso o directamente por la Constitucion.

Lo normal es que la habilitacién comprenda materias precisas. Absolutamente
excepcional es la habilitacién de plenos poderes.

En nuestra historia encontramos un ejemplo de habiliracién de plenos poderes
enlaleyde 31 de enero de 1837 que sefialaba: “El Congreso Nacional declara en estado de
sitio el territorio de la Repuiblica por el tiempo que dure la actual guerra con el Perd, y
queda en consecuencia autorizado el Presidente de la Repuiblica para usar de todo el poder
publico que su prudencia hallare necesario para regir el Estado, sin otra limitacién que la
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14 BEVISTA DE DERECHOD

deno podcr condenar porsi, ni ap] icar penas, debiendo emanar estos actos de los wibunales
establecidos o que en adelante estableciere el mismo Presidente”™.

- La Constitucidn francesa de 1958 establece una habilitacién de plenos poderes
enelart. 16. Dispone que el Presidente de la Repidblica, previa consulta con los presidentes
de las Asambleas v del Consejo Constitucional, puede poner en vigor esos plenos poderes
cuando las instituciones de la repiiblica, la independencia de la nacion, la integridad de su
territorio o la ejecucién de sus compromisos internacionales se encuentren amenazados de
una manera grave ¢ inmediata; puede tomar las medidas que tales circunstancias exijan,
inspiradas por el deseo de asepurar a los poderes constitucionales, en el menor plazo posible,
los medios para cumplir su misién'.

Sibien el art. 16 citado no menciona la funcién legislativa, no cabe duda que ella
queda comprendida. Expresa Duverger: “Los poderes del Presidente de la Republicason
asi préicticamente ilimitados en razén del cardcter vago de la férmula empleada™, André
Hauriou llama dictadura temporal en periodo de urgencia al estado de excepcién que
surge del art. 162, Y agrega: “El recurso al artfculo 16 implica la fusién momentinea y
parcial de la ley y el reglamento, dado que el Presidente de la Repiblica tiene la facultad de
adoptar por via reglamentaria todas cuantas medidas considere necesarias para, en los plazos
ms breves posibles, asegurar a los poderes piiblicos constitucionales los medios de cumplir
su misién™,

2 EN LA CONSTITUCION DE 1980

La Constitucidn de 1925, con la reforma de 1970, contemplé la marteria en el
art. 44 Ne 15, en el art. 78 letra b), el art. 78 ¢) inciso segundo y arr. 78 inciso cuarto. En
cambig, en la Constitucién de 1980 las normas que regulan esta materia son las siguientes.
El art. 61 que contiene la normativa orgdnica de la habilitacién por ley al Presidente de la
Repuiblica; el art. 50 atribucidn 1) incise 3 que faculra al Congreso para que en el mismo
acuerdo aprobatorio de un rratade, pueda autorizar al Presidente de la Reptiblica para
dictar disposiciones con fuerza de ley para su cabal cumplimiento; el are, 32 N° 3 que
sefiala como atribucién especial del Presidente de la Repablica “dictar, previa delegacién
de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre marerias que senala la
Constitucidn”; el are. 82 N? 3 que establece como atribucién del Tribunal resolver las
cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley: el
mismo art. 82 inciso 7 que establece quiénes pueden requerir al Tribunal Constitucional
para ejercer esa competencia, en qué casos y plazos; el arr. 83 inciso 2 que establece que las
disposiciones que el Tribunal Constitucional “declare inconstitucionales no podrin

| Maurice Dhaverger, Elements de Dtrote Public, pags. 112-113. Thémis, Paris, 1993,

I Idem, pdg. 113.

* André Hauriou, Drreche Crrstineional ¢ instituciones politicas, pdg. 549, Ediciones Arel, traduccion de José Amonio
Goneiles B, Barcelona, 1970, ’

*Idem, pig. 621.
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convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate”; el arr. 88
imctsas 2 y 3 en cuanto al trdmite de toma de razén que corresponde al contralor general de
4a republica y los efectos que se producen en el caso de representacién de un decrero con
fuerza de ley.
Claramente el texro constitucional vigente le ha dedicado a la materia un mayor
desarrollo normativo.

3. LEYO ACUERDOQ AUTORIZANTE O HABILITANTE

La habilitacién de potestades legislarivas o autorizacién para dictar decretos con
fuerza de ley puede hacerse de dos formas. Primero mediante una ley. Asi lo sefiala el art.
61 inciso cuarto: "La ley que otorgue la referida autorizacidn sefialard las materias precisas
sobre las que recaerd la delegacion”...

Y segundo, mediante un acuerdo aprobatorio de un tratado. En efecto, el art. 50
en su numeral 1) sefiala que es atribucién exclusiva del Congreso aprobar o desechar los
tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Repiblica antes de su
ratificacion. Y en su inciso tercero indica que "en ef mismo acuerdo aprobatorio de un
tratado, podrd el Congreso autorizar al Presidente de la Repiblica a fin de que, durante la
vigencia de aquél, dicre las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su
cabal cumplimiento”...

El tratado no es ley, y el rol del Congreso es aprobarlo o rechazarlo, mediante un
acuerdo. Y en el acuerdo, que tampoco es ley, se contiene la autorizacién para dictar decretos
con fuerza de ley. '

4 LEY AUTORIZANTE O HABILITANTE

La autorizacién o habilitacién al Presidente de la Repiblica regulada en el art. 61
es mediante ley.

Es una [ey ordinaria o comuin, ya que el inciso 4 del precepro citado sélo menciona
“laley”, sin ninguna calificacién.

En la Carta del 25 con la reforma de 1970, era indubitable que la ley autorizance
podfa iniciarse por mensaje del Presidente de la Republica o por mocién de cualquier
parlamentario. Sefialaba el art. 44 que “sélo en virtud de una ley se puede”: “15¢ Autorizar
al Presidente de la Repuiblica para que dicre disposiciones con fuerza de ley...”

En laCarta de 1980, el art. 61 en su inciso primero dispone que “el Presidente
de la Repiiblica podrd solicitar autorizacién al Congreso Nacional para dictar disposiciones
con fuerza deley”... Es decir, el (inico érgano a quien el Congreso puede autorizar para
ejercer faculrades legislarivas es también el tinico mencionado en el precepto sefalado para
solicitar autorizacién al Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley.

El proyecto puede tener origen en cualquiera de las Ciimaras. La aprobacién del
proyecto, rratindose de ley ordinaria, cs de mayoria de miembros presentes de cada Cdmars,
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14 RENISTA DE DERECHD

o las mayorias que sean aplicables conforme a los articulos 65 y siguientes.

En el anteproyecto de la Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucién se

= sefialaba expresamente: “Dicha ley requerird necesariamente la aprobacién de la mayoria de

los miembros presentes de ambas Cdmaras”. Sin embargo, esa norma no fue conservada ni
port el Consejo de Estada ni por el texeo fijado por la Junta de Gobierno.

Por tanto nada impide que se apruebe una ley autorizante conforme al mecanismo
de las insistencias regulados en los articulos 67 y 68 de la Constitucion.

Sele aplica las demids normas de las urgencias, del veto, sancién, promulgacién y
publicacién de la ley.

5. MATERIAS QUE PUEDEY QUE NO DEBE COMPRENDER
LA LEYAUTORIZANTE

El método seguido en la Carra de 1925 reformada en 1970, era hacer una
enumeracién taxativa de las marterias que la ley podia autorizar al Presidente de la Republica
para dictar decretos con fuerza ley (art. 44 N° 15 inciso 1).

Y en seguida en los incisos 2 y 3 del are. 44 Ne 15 sefialaba las materias a las que
no podia extenderse esa autorizacion.

El mérodo ha cambiado parcialmente en la Constitucién vigente, En efecto el
art. 61 inciso primero sefiala que el Presidente de Ia Repiiblica podrd solicitar autorizacién
al Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley “sobre matcrias que
correspondan al dominic de la ley”. Se¢ ha reemplazado la enumeracién por una férmula
amplia, las marerias propias del dominio legal, sefialado en el articulo 60 de la Constitucion,
Pero, a su vez, se ha conservado el método de sefialar en dos incisos del art, 61 las marerias
a las que no podrd extenderse ni comprender tal autorizacién.

Senala el art. 61 inciso 2: “Esta autorizacién no podrd extenderse a la nacionalidad,
la ciudadania, las elecciones ni al plesbiscito, como tampoco a materias comprendidas en
las garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o
de quérum calificado”.

La primera parte del inciso reproduce la norma pertinence de la Carta del 25,
exceptuadas las frases a) “salvo en lo concerniente a la admisién a los empleos y funciones
piiblicas, al mode de usar, gozar y disponer de la propiedad y a sus limitaciones y
obligaciones, y a la proteccién al wrabajo, a la industria y a las obras de previsidn social” que
no fue contemplada en la Carta vigente; y b) "o que deben ser objeto de leyes orgdnicas
constitucionales o de quérum calificado”, que no contemplaba la Carta del 25 y que
agrega la Carta del 80.

En relacién a la frase suprimida, significa que las garantias constitucionales no
pueden ser reguladas por decretos con fuerza ley, sin excepcidn alguna. Y en relacién ala
frase agregada, recordemos que hay dieciséis (16) materias que la Constitucién ha reservado
a la regulacién de leyes orgdnicas constitucionales y no menos de doce (12) marterias que
exige que sean reguladas por leyes de quérum calificado.
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Elart. 61 inciso tercero de la Carta vigente completa la lista de materias interdictas:

“La aurorizacién no podrd comprender facultades que afecten la organizacidn, atribuciones
+ y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal
Constitucional ni de la Conrtraloria General de la Repriblica”.

El inciso transcrito reproduce el antiguo inciso 3 del N® 15 del art. 44 salvo que
ahora se agrega al Tribunal Constitucional.

Todo lo anterior nos lleva a concluir, en este aspecto, que bajo una apariencia de
amplitud del art. 61 inciso primero, lo que en verdad hay es una mayor restriccién de
materias susceptibles de ser reguladas por D.EL. en virtud de ampliarse las prohibiciones
considerablemente aumentadas del are. 61.

Asf por ejemplo, en materia de tributos, la Carta de 1925 en el art. 44 N@ 15,
numeral agregado por la reforma constitucional de 1970, hacia mencidn expresa para
autorizar al Presidente de la Republica para que mediante D.EL. en conformidad al art. 44
Ne 1 pudiera “imponer contribuciones de cualquicra clase o naturaleza, suprimir las
existentes, sefialar en caso necesario su repartimiento entre las provincias o comunas, y
determinar su proporcionalidad o progresién”.

En la Carra de 1980, al no contemplarse esas normas de excepeidn, queda excluida
Ia posibilidad de semejante habilitacion.

Materias precisas i

Sefiala el art. 61 inciso cuarte de la Constitucién vigente, reproduciendo la oracidn
final del inciso cuarto del art. 45 No 15 de la Carra de 1925, que “la ley que otorgue la
referida aurarizacién sefialard las materias precisas sobre las que recaerd™.

En consecuencia deben seiialarse de un modo especifico, concrero; autorizaciones
generales, genéricas, estdn excluidas por ¢l texto.

Limitaciones, restricciones y formalidades

Agrega ¢l art. 61, reproduciendo el texro de la Carta del 25, que la ley otorgue la
referida autorizacién “podrd establecer o determinar las limiraciones, restricciones y
formalidades que se estimen convenientes”,

Es una facultad que el constituyente otorga al legislador para que, si lo estima
conveniente, sefiale las condiciones, los limites, las formas a las que debe ajustarse el ejercicio
de las potestades autorizadas.

5.1, Plazo

Establece el art. 61 inciso primero que la autorizacién es “para dicrar disposiciones
con fuerza de ley duranite un plazo no superior a un aio”. La Carta del 25 reformada sefalaba
que la autorizacion “solo pn-dr“i darse por un tiempo limitado, no SUperior a un ano’.
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Luego la ley puede sefialar cualquier otro inferior a ese lapso. El plazo se cuenta
desde la vigencia de la ley habilitante. Sila ley no lo ha prohibido, vigente ¢l plazo, pueden
dicrarse decreros con fuerza de ley para modificar o dejar sin efecto, otros dictados con
anterioridad.

Los decretos con fuerza de ley podrdn dictarse y enviarse ala Conrralorfa antes
del vencimiento del plazo establecido en la ley autorizante. Recibido el decreto con fuerza
de ley por la Contralorfa dentro del plazo, se seguirin los procedimientos de control por
la Contraloria y por el Tribunal Constitucional en su case. El plazo es para que dentro de
¢l se dicten los D.EL. no para que se cumplan dentro de él los distintos procedimientos de
control de legalidad y constitucionalidad®.

5.2. Control de constitucionalidad de la ley antorizante

Como toda ley comuin u ordinaria, la ley autorizante estd sometida a un conrrol
evenrual de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. En efecto, el Presidente de
la Repriblica, cualquiera de las Cdmaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio
pueden requerir a ese tribunal para que resuelva las cuestiones de constitucionalidad que se
susciten durante su tramitacion.

Queda también sujeta al control represivo de constitucionalidad de la Corte
Suprema mediante la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en
conformidad al art. 80 de la Constitucidn.

6. ACUERDO DEL CONGRESO AUTORIZANTE O HABILITANTE

La Carta de 1980 lo establece entre las atribuciones exclusivas del Congreso, art.
50 atribucién primera inciso tercero.

La Carra del 25 no contemplé este mecanismo. La Comisién de Estudio tampoco
lo establecia en su anteproyecto. Fue el Consejo de Estado quien lo incorpord, y la Junta
de Gobierno sélo sustituyé la frase final que decfa: "Siendo en tal caso aplicable lo dispuesto
en los incisos segundo, quinto y sexto del artfculo 61”. Es decir, le hizo aplicable todo el
art. 61, con la sola excepcidn de su inciso primero.

Comeo conductor de las relaciones polfticas con las potencias extranjeras y
organismos internacionales, le corresponde al Presidente de la Repiiblica llevar a cabo las
negociaciones, concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes, los que
deberdn ser sometidos a la aprobacién previa del Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 50 N® 1.

Al solicitar la aprobacién del tratado, el Presidente de la Repiiblica también
podri solicitar que, en el mismo acuerdo aprobartorio, el Congreso lo autorice para que
durante “la vigencia de aquél” dicre las disposiciones con fuerza ley que estime necesarias

#Wid, Alejandro Silva Bascufidn, ob, ¢ir, tomo Y11, pig, 76, 2° edicidn. Santago.
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para su cabal cumplimienco, siendo en ral caso aplicable o dispuesto en los incisos segundo
y siguientes del art. 61.

. Lo tinico que se excluye en la referencia es el inciso primero del are. 61, queesel
que establece el plazo no superior a un afio para dictar disposiciones con fuerza de ley
sobre materias que correspondan al deminio legal.

En consecuencia podrd la autorizacion cefiirse al iempo de la vigencia del tratado
que puede ser superior a un afio, o a un plazo inferior que se sehale en el acuerdo del
Congreso.

Laautorizacién del acuerdo es para dictar disposiciones con fuerzas de ley parael
“cabal cumplimiento” del tratado. Esto obliga al acuerdo a sefialar las marerias precisas que
comprende la autorizacién.

Entodo lo demds, rige el are. 61 incisos 2 y siguientes.

Mo obstante, surgen otras diferencias derivadas de la naturaleza juridicade la ley
Y EIE]. ﬂCI.I.CrElE apro I:!ﬂ.tﬂl'j.ﬂ' EI.C un I:ratadn.

Yavimos que a la ley autorizante se le aplican en su tramitacién todas las normas
sobre formacidn de la ley; incluidos los arts. 65, 67 y 68 que establecen especiales mecanismos
de insistencias, que pueden dar lugar a que una ley aurorizante haya sido aprobada con
mayorfa calificada en una Cdmara y con la oposicién no calificada en la otra..

Esra siruacion no se puede dar rratdndose de un acuerdo aprobatorio de un trarado.

En efecro, el art. 50 atribucién primera dispone que al Congreso le corresponde
“aprobar o desechar los traados internacionales que le presentare el Presidente de la Repiiblica
antes de su ratificacién. La aprobacién deun tratado se someterd a los trdmires de una ley”.
Se aprucha o se rechaza mediante acuerdo del Congreso, es decir, mediante la aprobacién
de ambas Cdmaras, no mediante una |c].." en cuya tramitacién caben las insistencias.

En cuanto al quérum de aprobacién del acuerdo aprobartorio, es de mayorfa de
presentes en ambas Cdmaras habilitadas para adoptar acuerdos, esto es, en sesién que cuente
con la concurrencia de al menos la tercera parte de sus miembros en ejercicio.

No obstante, cuando el tratado verse sobre materias que la Constitucion exige
sean reguladas por leyes orgdnicas constitucionales o de quérum calificado, el acuerdo
aprobatorio deberd cefiirse al quérum de aprobacién pertinente, debiendo sf recordarse
que no podrd autorizarse al Presidente de la Repiiblica para dictar disposiciones con fuerza
de ley sobre estas materias ni las demds prohibidas en los incisos 2 y 3 del art. 61 dela
Constitucion.

6.1, Control de constitucionalidad del tratado y de constitucionalidad y
Juridicidad del acuerdo aprobatorio

En conformidad a lo dispuesto en el art. 82 No 2 “los tratados sometidos a la
aprobacion del Congreso™ quedan sujetos al control eventual de constitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, para resolver las cuestiones de constitucionalidad que se susciten
durante su tramitacién.
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Estdn habilitados para hacer el requerimiento el Presidente de la Repiiblica,
cualquiera de las Cdmaras o una cuarta parte de sus miembros en gjercicio.

' Elemento esencial de la validez del trarado es la aprobacién del Congreso que se
manifiesta en el acuerdo aprobarorio del tratado. De modo que controlard la
constitucionalidad del acuerdo aprobatorie, como asimismo, su constitucionalidad y
juridicidad en cuanto a la autorizacién al Presidente de la Repiblica para que dicte
disposiciones con fuerza de ley para su cabal cumplimiento, en el caso de contemplarse en
el acuerdo aprobatorio tal habilitacién.

En efecto, la habilitacién o autorizacién debe guardar conformidad con la
Constitucién y con el tratado.

7. LOS DECRETOS CON FUERZA DE LEY

Las disposiciones que dicta el Presidente de la Repiiblica en virtud de una ley
autorizante o de un acuerdo aprobatorio de un tratado que lo autoriza para ejercer estas
potestades legislativas para su cabal cumplimiento, la Constitucién los denomina decretos
con fuerza de ley. Asf los mencionaen el art. 61 incisos Sy 6; enelare. 32 N@ 3, en el
articulo 82 N° 3 y en su inciso 7; en el art. 83 inciso 2; yen el art. 88 incisos 2 y 3.

Sefala el are. 61 inciso final que "los decretos con fuerza de ley estardn sometidos
en cuanto a su publicacidén, vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para laley”.

En consecuencia deben ser publicadas en el Diarie Oficial Entran en vigencia
desde su publicacién a menos que indiquen reglas diferenres para ello. Producen los mismos
efectos que la ley ordinaria o comiin. Son normas legales, aun cuando no son leyes en
sentido formal. Regulan materias propias del dominio legal. Su contenido preceptivo es
de jerarquia legal, pero su estructura formal es decretal.

7.1, Control de los decretos con fuerza de ley

Dispone el arr. 61 inciso 5 que “a la Contraloria General de la Repiiblica
correspondera romar razén de estos decretos con fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando
ellos excedan o contravengan la autorizacién referida”.

En la Contraloria General de la Repiiblica

El primer control de los D.EL. es encomendado por el constituyente a la
Contralorfa y con cardcter preventivo y obligatorio. Todos y sin excepcién deben cumplir
con él. Se refiere también a ello el arc. 88 inciso segundo que sefiala: “Corresponderd,
asimismo, al contralor general de la repudblica tomar razén de los decretos con fuerza de
ley; debiendo representarles cuando ellos excedan o contravengan la ley delegatoria o sean
contrarios a la Constitucién”.

Con mds precisién cl art. 88 que el 61 nos dice que es el contralor general de la
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repuiblica quien toma razén de los D.EL. No puede delegar esa funcién en el subcontralor.

En el trémite de toma de razén de los D.EL. se examinard si cumple los requisitos

.de forma y de fondo. Si los retine tomard razén. 5i tuviere errores de forma o de hecho,

puede ser “observade” y devuelto para su correccién puesto que formalmente es un decreto
supremo.

En cuanto al fondo, el examen versa sobre la juridicidad. El examen del contralor
versa en primer término respecto del D.EL. si se encuadra o excede o contraviene la
autorizacién concedida. Deberd examinarlo en relacién a la ley autorizante o al acuerdo
aprobatorio del tratado autorizante, en su caso.

Ese examen comprenderd: a) si se ha dictado en el tiempo autorizado; b) si se
refiere a las materias precisa sefialadas; ¢} si se ha encuadrado dentro de las limitaciones,
restricciones y formalidades que eventualmente se hubiere establecido; y d) si se han
dictado para el eabal cumplimiento del tratado, en el caso del acuerdo aprobarorio del
Congreso. ;

Hemos visto que la autorizacién necesariamente ha de sefialar las marerias precisas
sobre las que recae y si el D.EL. se extendiera a otras materias, obviamente deberia ser
rechazado por exceder la autorizacidn.

Si se establecen limitaciones, restricciones y formalidades, y si el D.EL. las infringe,
deberd ser rechazado por contravenirlas.

En segundo término, el examen del contralor deberd comparar el D.EL. conla
Constitucién. 5i contraviene cualquiera de sus normas deberd representar su
inconstitucionalidad.

Dispone el art. 88 inc. 3 que “si la representacidn nuviere lugar con respecto aun
decreto con fuerza de ley... el Presidente de la Republica no tendrd la faculead de insistiry
en caso de no conformarse con la representacidn de la Contraloria deberd remitir los
antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez dias, a fin de que dste
resuelva la controversia”.

En ef Tribunal Constitucional

Sefiala el art. 82 que es atribucidn del Tribunal Constitucional: “3 Resolver las
cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley”.

Y el mismo art. 82 en su inciso séptime dispone que “en el caso del mimero 3, la
cuestidn podrd ser planteada por el Presidente de la Reptiblica dentro del plazo de diez
dias cuando la Contralorfa rechace por inconstitucional un decrero con fuerza de ley”. El
precepto limita expresamente el requerimiento del Presidente de la Repuiblica al caso dela
representacidn por “inconstitucional” de un D.EL. Queda por tanto impedido de accionar
en ¢l caso de representacién por ilegalidad o simple antijuridicidad.

Estdn también legitimados para requerir la intervencién del Tribunal
Constitucional cualquiera de las Cdmaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio
“en caso de que la Contralorfa hubiere tomado razén de un decreto con fuerza de ley que
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se impugne de inconstitucional. Este requerimiento deberd efecruarse dentro del plazo de
treinta dias contados desde la publicacién del respectivo decreto con fuerza de ley™.

y En el requerimiento formulado por el Presidente de Ja Reptiblica, el control de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional es preventivo, puesto que el D.EL. fue
representado por inconstitucional y no fue publicado en el Diario Oficial.

En el requerimiento de las Cdmaras o una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio, el control es represivo puesto que el D.EL. fue publicado en el Diario Oficial,

Y establece el art. 83 inciso segundo que “las disposiciones que el Tribunal declare
inconstitucionales no podrin convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley
de que se trate”,

En el caso del control represivo, el D.EL. declarado inconstirucional desaparece
del ordenamiento juridico, adolece de nulidad de derecho piblico. ;Qué ocurre con los
actos celebrados durante los dias de su vigencia? Nada dice la Constitucién. Pero nos
parece que declarada la nulidad de derecho piiblico del D.EL. caen de igual modo los
actos realizados bajo la norma frrira.

El art. 83 en su inciso final sefiala que "resuelto por el Tribunal que un precepro
legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no podrd declararlo inaplicable por
el mismo vicio que fue mareria de la sentencia”.

En la Corte Suprema

Dispone el art. 80 de la Constitucién que la “Corre Suprema, de oficic 0 a
peticidn de parte, en las materias de que conozea, o que le fueren sometidas en recurso
interpuesto en cualquier gestidn que se siga ante otro tribunal podrd declarar inaplicable
para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constirucién. Este recurso
podri deducirse en cualquier estado de la gestién, pudiendo ordenar la Corte la suspensién
del procedimiento”. s

La jurisprudencia uniforme ha interpretado que en la expresion “precepro legal”
quedan comprendidos los D.EL. No obstante, esa misma jurisprudencia excluyé el control
de la constitucionalidad de forma.

Ante ma'fqm'fr tribunal

Pero si sélo se plantea la ilegalidad o antijuridicidad del mismo, no su constitu-
cionalidad, se lo impugna por exceder o contravenir la ley autorizante o el acuerdo
aprobarorio del tratado, en estos casos cualguier Tribunal que esté conociendo el asunto
es también competente para resolver si ¢l D.EL. ha infringido la autorizacién concedida
al Presidente de la Repuiblica. En tal caso, bajo la apariencia de un D.EL. sélo existe un
decreto supremo con la sola fuerza normativa de la potestad reglamentaria. Y en tal
evento ¢l tribunal aplicard la norma legal y prescindird de la norma reglamentaria
contradictoria.
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8 ;DELEGACION O AUTORIZACION?

Iy En la Carta del 25, con la reforma de 1970, cn su art. 44 N° 15 se empleaba
cuatro veces |a palabra “autorizacién”, y una vez “autorizar” y “delegacion”.

La Carta de 1980 haempleado para referirse a este mecanismo dos veces la expresion
“delegacién” y una vez “ley delegaroria”. Y en cuatro oportunidades ha empleado la palabra
“autorizacion”, y una vez la expresién “autorizar”.

: Surge entonces la cuestion, json ¢llas expresiones sinénimas? Si no lo son, ;cudl
es la naturaleza del mecanismo juridico?

“Delegar” es “dar una persona a otra la jurisdiccidn que tiene por dignidad u
oficio para que haga sus veces o conferirle su representacién”, “Autorizar” es “dar alguien
autoridad o facultad para hacer alguna cosa” //3. “Permitir” es “dar su consentimiento, el
que tenga autoridad competente, para que otros hagan o dejen de hacer una cosa™.

Si bien ambas expresiones son muy préximas, ne son sindnimas, al menos en
alpunas de sus acepciones.

El tenor literal de las normas constitucionales dan base para interpretar que la
autorizacién constituye una delegacion.

Por nuestra parte, estimamnos que la expresidn “autorizar” “autorizacién”, es la
dominante en los arts. 61 y 50 atribucidn 1} inciso tercero. Y que la acepeién que mds se
aviene con la institucidn estudiada es la de “permirir”, esto es, de dar su consentimiento, el
que tenga autoridad competente para que otros hagan una cosa.

Esta interpretacién armoniza con la concepcidn de los drganos del Estado acegida
en los articulos 5, 6 y 7 de la Constitucidn. Y “los érganos del Estado” deben someter su
accién a la Constitucion, que en la institucidn estudiada son los indicados en los articulos
61y 50.

Tiene también esta interpretacién la ventaja de la simplicidad, evitando las
complejidades a que conduce la delegacién’. Por tanto, el Presidente de la Repiiblica dictard
D.EL. una vez obtenida la autorizacién pertinente. S6lo la autorizacién lo habilita para
hacerlo en materias, con las limitaciones, restricciones y formalidades que expresamente se
le sefialen. La falta de autorizacién afecta de nulidad de derecho piiblico al acto.

9. NATURALEZA JURIDICA DEL DECRETCQ CONSTITUCIONAL DE
EMERGENCIA ECONOMICA

El decreto constitucional de emergencia econémica introducido en la
Constitucién de 1925 por la reforma constitucional de 1943 fue recepcionado en la
Constitucién de 1980, con la agregacién de la causal de “grave daiio o peligro para la

& Diegiowarin de lbn Real Academia Erpafioks, ed. 1992,
7 Vid. Eduardo Garcla de Enterrla. Leginfacidn delegada Potestad reglomentaria y eantrof furidicial, pdgs. 99 y sgees.
Editorial Civica, 32 edicidn, Madrid, 1993.
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seguridad nacional” y con Ja supresién de la palabra “sélo” que precedfa a la frase “para
atender necesidades impostergables”.

; De conformidad al arc. 32 Ne 22: “El Presidente de la Repiiblica con la firma de
todos los ministros de Estado, podrd decretar pagos no autorizados por ley, para atender
necesidades impostergables derivadas de calamidades piiblicas, de agresion exterior, de
conmocién interna, de grave dafio o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento
de los recursos destinados a mantener servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio
para el pafs. El total de los giros que se hagan con estos objetos no podrd exceder anualmente
del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos™.

La doctrina ha sefialado su fundamento en el “estado de necesidad”; que se puso
término a los decretos de insistencia para ordenar pagos no auterizados por ley.

Sefiala el profesor Silva Cimma que “los decreros constitucionales de emergencia
no son, por lo tanto, de insistencia, aun cuando deban ser firmados por todos los ministres,
por la sencilla razén de que tratdndose de ellos, no hay una representacién previa del
organismo contralor™,

La doctrina se enmarca en lo indicado’.

Nuestra opinidn

Debemos sefialar que no ha agotado el examen de la naturaleza juridica de este
mecanismo que consagrd la reforma constitucional de 1943 enel art. 72 N* 10 de la
Constitucién de 1925, y el art. 32 N° 22 de la Constitucién de 1980, con las modificaciones
sefaladas.

El decreto de emergencia econdmica dispone sobre una materia de ley y lo hace
habilitado por el art. 32 N° 22 de la Constitucién.

Es ésta una particularidad excepcional. Sin embargo el art. 32 N° 22 no nos
indica que se trate de un D.EL. Pero debemos rener en cuenta lo que dispone el art. 89 de
la Constitucién: “Las Tesorerfas del Estado no podrén efectuar ningiin pago sino en virtud
de un decreto o resolucién expedido por autoridad compertente, en que se exprese la ley o
la parte del presupuesto que autorice aquel gasto™.

Luego si conforme al art. 89 el decreto o resolucién debe expresarlaley o la
parte del presupuesto que autoriza aquel gasto, el decreto de emergencia para estos efectos
es “la ley” que autoriza el gasto, que sefiala cudl cs el estado de necesidad que origina las
necesidades impostergables, cudl es el monto global del gasto aurorizado, con mds propiedad

es el decreto con fuerza de ley que autoriza aquel gasto.

* Enrique Silva Cimma, Derecho administrative ohilone y comparsdo, Introduecidn y faentes, Pig 254, Cuarta edicidn,
Editorial Juridica de Chile, 1996.

*Vid Gabriel Amundeegui, Manuef de Derecho Constitucional, pdg. 465, Santiago, 1995, Alejandro Silva B. Frradb 4
Devecha Constiturional Tomo 11, pdgs. 322 y sgtes., 12 edicidn, Santiago, 1963, Cados Andeade Geypwinz, Elenensos
de Derecho Constitucional ehilens, pigs. 383 y spres. Carlos Eseéver Gazmuri, Elemenros de Derecho Constiturional
efrifene. pdg. 288, Sanoago, 1949, Jorge Mario Quinzio FiEuE]Trdu.
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i En consécuencia, la relacidn de esos dos precepros es la que necesariamente nos
conduce a la conclusién includible que el decreto de emergencia es un D.EL.

En el art. 32 Ne 22 no se efectiia una deslegalizacién de los gastos. El principio
constitucional sigue vigente. La materia de gastos es de naturaleza legislativa.

Lo que ocurre es que el Constituyente ha habilitado al Presidente de la Repiiblica
para dictar un decreto en materia legistativa y aunque la disposicién expresamente no lo
diga, ese decreto tiene fuerza de ley.

La marterias establecidas en el art. G0 sélo pueden ser reguladas por la ley. Una
interpretacion coherente de los articulos 32 Ne 22, 60 y B0 de la Constitucién nos llevaa
rechazar la deslegalizacién y a aceprar que el decreto constitucional de emergencia regula
una materia de ley habilitado por la Constitucion en un estado de necesidad y urgencia. Y
en consecuencia, juridicamente ¢s un decreto con fuerza de ley.

-

Un argumento extraidp del derecho comparade

La Constitucién espafiola de 1978, en su art. 86.1 establece: "En caso de
extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podrd dictar disposiciones legislarivas
provisionales que tomardn la forma de decretos—leyes y que no podrdn afecrar al
ordenamiento de las instituciones bidsicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo Primero, el régimen de las Comunidades
Aurdnomas, ni al derecho electoral gcncml".

Son disposiciones legislativas provisionales, por cuanto el Congreso de los
Diputados habrd de pronunciarse sobre su ratificacién o derogacidn segiin lo sefialado en
el mismo art. 86 citado, en sus apartados siguientes.

La Constitucién francesa de 1958, en su art. 16 que establece que el Presidente
de la Reptiblica, en el estado de necesidad en clla descriro, asume plenos poderes que lo
habilitan para tomar “las medidas exigidas por tales circunstancias”, en las condiciones
sefialadas en esa disposicidn. Es decir, puede adoptar decisiones de naturaleza legislativa'.

En lealia, la Constitucidn de 1947 en suart. 77 inciso 2 sefala: "Cuando en
casos extraordinarios de necesidad y urgencia el Gobierno adopte, bajo su responsabilidad,
medidas provisionales con fuerza de ley, deberd presentarlas el mismo dia para su conversién
a las Cdmaras, las cuales, incluso hallindose disueltas, serdn debidamente convocadas y se
reunirdn dentro de los einco dias siguientes”.

Agrega el inciso tercero: “Los decretos perderdn todo efecto desde el principiossi
no fueren convertidos en ley dentro de los sesenta dias de su publicacién. Las Cimaras
podran, sin embargo, regular mediante ley las relacionces juridicas surgidas en virtud de los
decreros que no hayan resultado convertidos™'.

%qd Michelle Ameller, Parlarsenss, pig. 153, Presses Universitaires de France, 19466. Jacques Cadarr, Justfrutians
ﬁ'ﬂi’iriqlm et Drroir Constirneioned, pags. 986-987, L.G. 1], Parfs, 1980,
Wid. Pablo Viscarctti di Ruffia, Derecbo Constirucionad, phgs. 495-496. Tecnos. Madrid 1965.
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s -+ Endefinitiva, los decretos, las ordenanzas o decisiones adoptadas por el Gobierno
en los estados de necesidad y urgencia, sus decisiones provisionales o no, tienen durante el
tiempo de su vigencia, fuerza de ley.

Control

Establecido que la naturaleza juridica del decreto constitucional de emergencia
econdmicaes la de D.EL., debemos en consecuencia aplicarle todas las normas de control
establecidas para ello en la Constitucién. En especial las siguientes

En primer lugar el art. 82 N° 3 que encomienda al Tribunal Constitucional
resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con
fuerza de ley.

En segundo lugar, el art. 80 que encomienda a la Corte Suprema declarar
inaplicable para casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién, quedando
comprendido en la expresi6n precepto legal, todo D.EL.
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