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1. CARACTERISTICAS Y DEFINICION DE LA LEY

La ley es una de las especies de normas que integran un ordenamiento_

juridico positive. Este es un sistema de normas validas y vigentes cuya estructura
jerarquica tiene a la Constitucién como estatuto bdsico y supremo, subordinado
al cual se encuentran todos los preceptos dictados con sujecién a ella, entre otros
y sucesivamente, la ley en sus variadas categorias, los reglamentos, decretos e
instrucciones y las resoluciones.

La doctrina nacional y extranjera es uniforme en atribuir a la ley determi-
nadas caracteristicas clasicas, de indole formal y sustantiva, la presencia copu-
lativa y arménica de las cuales permite asignar a una disposicién —o serie de
ellas— la cualidad de ley en sentido propio y estricto.

Desde el dngulo formal, las caracteristicas de la ley son de naturaleza orgé-
nica y procesal. Orginicamente, en primer lugar, ley es la norma juridica positiva
establecida por quien, segin la Constitucién, ejerce el Poder Legislativo en el
Estado; y atendido el factor procedimental, en segundo lugar, ley es la norma
formulada por e! Organo estatal competente cumpliendo los requisitos y tré-
mites previstos por la Carta para su formacion,

Por el contrario, el rasgo sustantivo incide en que la Constitucién ha esta-
blecide para la ley una reserva de materias que sélo por ésta pueden ser
reguladas, como asimismo, que para cumplir tal funcién el legislador debe satis-
facer ciertas exigencias de contenido, o sea, que los preceptos por él elaborados
sean generales, abstractos, permanentes, principales, innovadores, predetermi-
" nados y dirigidos al bien comim de la sociedad estatal.

Necesario es detenerse, brevemente, en el significado de aquellas palabras
recién mencionadas que sirven al esclarecimiento del tépico en andlisis.

Asi, predicase que la ley es general en lo concerniente al destinatario de
ella, requisito que se salva cuando la norma se refiere a todas las personas o,
por lo menos, a un sector completo de sujetos, siendo individual o especial la
ley que se dicta para una persona singular o que se aplica nada mis que a los
sujetos particularizados por ella 1.

1 Crso ANTON30 BanpEma pE MELLO, “Discrecionalidad Administrativa y Con-
trol Judicial”, I Anuario de Derecho Piblico 1975-1976 (Ediciones Revista de Derecho
Pablico de la Universidad de Chile, Ed. Universitaria, 1978), p, 17; GeorcEs BURDEATU,
Derecho Constitucional e Instituciones Politicas (Madrid, Editora Nacional, 1981)
p- 739; Luis SAncuEz AGEsTa, Principios de Teorig Politica (Madrid, Editora Nacional,
1974) pp. 423-424; AiEJANDRO Siva Bascufan, I Tratado de Derecho Constitucional
(Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1963) pp. 308-310.
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En seguida, dicese que la ley es gbstracta en atencién a las conductas que
regula, condicibn que ocurre si la norma supone una_situacién reproducible, o
sea, la repeticién en el futuro de un comportamiento tipo por todas las personas
0, al menos, por un sector completo de ellas, resultando concreta o casuistica la
ley dictada en consideracién a circunstancias Unicas, previstas para una sola. .
_ocurrencia, sin posibilidad de que la situacién sea ,!'GI!Q}’_@@_EQ_QJJEB_@_@L
es determinada, casuistica y subjetiva en la conducta que ha reglado 2,

Afirmase, en tercer lugar, que la ley _es principal e innovadora desde el
punto de vista de su naturaleza constitutiva del ordenamiento nermativo, en la
medida que el legislador, ateniéndose dnicamente a la Constitucién, inicia el
desarrolle de sus principios y normas, afiadiendo nuevos derechos y obligaciones
al sistema juridico, modificando las existentes o dejandolos sin efecto, siendo
secundaria y reglamentaria la ley que adolece de los cdnones referidos 3.

En fin, asevérase que la ley es predeterminada cuando rige antes de veri-
ficarse la hipétesis descrita objetivamente en el texto normativo, de manera que
su imperatividad versa sobre sujetos y situaciones que, en el porvenir, pueden
o no halarse comprendidos en el precepto, siendo retroactiva la ley que extiende
sus efectos en el tiempo a personas, conductas y hechos determinados porque
el legislador ya conocia, con certeza, lo que habia sucedido a su respecto en el
pretérito 4.

Resumiendo, la doctrina define la ley genuina como una categorfa de
norma juridica positiva subordinada a la Constitucién, cuyos rasgos tipicos
yacen en haber sido dictada por el Organo competente, cifiéndose al procedi-
miento que le ha sido fijado, en materias réservadas a ella que son de un
dominio exclusivo y cumpliendo precisas exigencias de contenido,

II. LA LEY DURANTE LA ConsTITuCION DE 1925

1. Norma de clausura

El artfculo 44 de la Constitucién mencionada contenia ung enumeraciép de
quince_materias que solo en virtud de la ley podian ser reguladas. Dicho caté-
logo incluia asuntos de importancia disimil, puesto que si bien el principio era
la alta y vasta relevancia politica, social o econémica, por excepcién aparecian
otras circunstancias o de alcance particular, verbo y gracia, las previstas en los
nimeros 5% segunda parte, y 6% de dicha disposicion.

Interesante es observar, asimismo, que en el catdlogo aludido el Const-
tuyente consagrd la reserva legal para las materias enunciadas en él, pero _que
lo hizo con elfsentido de fo_legal minimo y no o_taxativg! En
efecto, la locucién “§6lo en virtud de una ley se puede” empleada en el inciso
.que procedfa a la enumeracién signilicaba —y as; Tue siempre interpretada y
aphcada-— - que el legislador era competente para regular no sélo esas materias

sino_que, ademés, todas las que la Constitucién no habia confiado expresamente _
_aotra autorldad establec:tda por ella, Es decir, la Carta de 1925 carecia de una
_norma de clausura_explicita, porque en su texto no limitaba el dominio legal
" de manera que el Organo correspondiente podia legislar los asuntos compren-
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didos en el articulo 44 como los ausentes de él y no reservados al Presidente
de la Reptiblica o a cualquiera otra autoridad constitucional.
Con base en aquella premisa esencial, si el legislador se anticipaba a regu-
‘alguna de las materias aludidas, con ello cerraba o clausuraba la posibilidad
e que se hiciera lo mismo a través de una norma distinta y subordinada a la
ley, en especial la emanada de la potestad reglamentaria radicada en el Jefe
del Estado. Al tenor del articulo 72 N® 2 de la_antigua Carta, dicha potestad
‘estaba contraida a dictar regla.mentos decretos e instrucciones para la ejecucién
de las leyes. Pero también ocurria la congelacién del rango en el raro evento
de que, a través de la misma potestad, se hubiera reglado una materia no
-reservada al legislador u otra autoridad distinta del Presidente de la Repubhca,
‘pues la L ley que se dictara dejaba sin efecto, por su mayor jerarqufa, la regla-
/ mentacién contraria que la habfa precedido. _
Fluye de lo expuesto que el régimen constitucional implantado en 1925 ;
\/ tuvo, clara aunque implicitamente, en la ley sunorma de clausura, facultando el |
ejercicio de la potestad reglamentaria para el salo efecto ‘de Ejecutar las leyes. /

2. Soberania del legislador

) Los fundamentos de aquel régimen eran politicos mas que juridices. En
efecto, la ley era una declaraci6n de la voluntad soberana que, manifestada en
la forma prescrita por la Constitucién, mandaba, prohibfa o permitia® en las
materias enumeradas en el articulo 44 de la Carta, o que ésta habfa reservado
al legislador en sus demis preceptos o, en fin, que el legislador estimaba nece-
sario o conveniente regular cuando no existfa una prohibicién contraria en el
Texto Fundamenta]! clausurando asi el rango e impidiendo que, en lo sucesivo,
fuera normado sin sujecién a los preceptos legales dictados. De manera que la
ley era expresién de la soberanta, limitada sélo por la Constitucién en el triple
4mbito sefialado, porque en funcién de la importancia politica que el legislador’
asignaba a una medida, decidia o no regularla mediante una ley y, en el evento
afirmativo, hacerlo con carécter formal y material ¢ sélo de la primera especie.

La soberanfa del legislador representante de la Nacién podia, de acuerdo a
la Constitucién de 1925, expresar la voluntad general con cualidad inicial e
incondicionada. En tal caricter, esa voluntad era duefia de atribuir valor de ley
tanto a los preceptos que reynian las caracteristicas de una ley genuina como
a las s que satisfacian las condiciones formales pero no las sustantivas. Menester
resultaba, en consecuencia, distinguir entre las normas que merecian la deno-
minacién de leyes propiamente tales, verdaderas o en sentido estricto, por una
parte, y lgs normas a las que por consideracitn argfuica y pracesal so los con-
feria impropia e inexactamente el nombre de leyes, porque_versaban sobre des-
tinatarios Fartlculanzados situaciones especificas, casos concretos, asuntos cir-
cunstanciales ya ‘ocurridos o mrmenores J_@ghgl__tgggs

En la competencia genérica —y no de atribucién especifica— que el ‘»/
Constituyente otorgd al legislador se hallaba una de las causas de la metamor-
fosis de la ley como mandato uniforme en otra ley concebida en cuanto estatuto
diferenciado o prescripcién de alcance singular. Esta mutacién de la legalidad
march el ocaso de la tarea codificadora y de cuerpos juridicos de aplicacién
uniforme a toda la poblacién _para, en su lugar, realzar los regimenes jurfdicos

5 Cédigo Civil, articulo 1°
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especiales, relativos a actividades, 4reas, instituciones o sectores determinados,
o bien, una legjslacién diferenciada en funcién de casos e _individuos &,
Consecuencias del proceso descrito fueron, entre muchas, la coexistencia de
leyes en sentido estricto y leyes con la mera forma de tales porqﬁé, en realidad,
regulaban detalles, otorgaban privilegios o imponfan discriminaciones arbitrarias

con perjuicio para destinatarios especificos. Con el 4nimo de sustanciar esta

afirmacién basta recordar que, desde 1928 a 1973, se aprobaron 13.893 leyes,
de las cuales el 52% (7.207) tuvo cardcter individual, el 40% (5.524) alcanzd
a sectores, actividades, zonas o instituciones determinadas y el 8% (1.162) fue
de aplicacién general 7,

III. SENTIDO Y ALCANCE DEL ARTicuLO 80 pE La CONSTITUCION
3. Enumeracion taxativa

_El artfculo 60 de la Constitucién de 1980 prescribe que “Sélo son materias
de ley” las que consigna en sus veinte nimeros, siendo importante advertir
que dicho articulo estd vigente, debiendo entenderse que, durante el denomi-
nado “periodo de transicion”, incumbe al Presidente de la Repiblica y a la
Junta de Gobierno el ejercicio del Poder Legislativo de acuerdo con la ley
complementaria respectiva &,

Para esclarecer €l sentido y alcance del articulo 80 citado, conviene indagar
en su historia fidedigna.

El primero de los documentos oficiales que arroja luz sobre el tépico que
nos preocupa es €l Memordndum aprobado el 26 de noviembre de 1973 por la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién ®. En dicho Memorandum léese
lo siguiente:

“La expresion de la voluntad del Poder Legislativo tiene especial relevancia no
s6lo porque constituye, después de la Carta Fundamental, la parte més esencial del
ordenamiento juridico de la Nacién, sino porque las leyes deben contener. las normas

_ destinadas a resolver los mds importanigs problemas naclonales.

A este respecto, la Constitucion: S’;) Propenderd a que la ley sea una norma de
carfcter general dirigida al bien comin; es decir, que se limite a contener sdlo las
bases esenciales del ordenamiento sobre el cual estatuye, sin penetrar en el campo de
la potestad reglamentaria, que es propio del Poder Ejecutivo” 10,

& BERNARDINO BRAvO LmRa: “Metamorfosis de la legalidad. Forma y destino de
un ideal dieciochesco”, Revista de Derecho Pdblico Nos. 31-32 (1882), pp. 83-88.

7 Bravo, nota 6, pp. 89-80; Huco TAGLE Martinez, “Origen y generalidad de la
ley chilena bajo el imperio de la Constitucién de 1925” en Derecho y Justicia — Terceras
Jornadas Chilenas de Derecho Natural (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1877), pp.
387-388, Jonce Tapia Varoks, La Técnica Legislativa (Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 1960), p. 48. ’

8 Constitucion de 1080, disposicién transitoria vigésima primera letra b, en
relacién con las disposiciones transitorias decimocuarta, inciso primero, decimoquints,
‘decimoctava, letra B y decimonovena, esta tltima complementada por la ley N? 17.883,
publicada en el Diario Oficial el 28 de marzo de 1981.

9 Reproducido en Actas Oficicles de la Comision de Estudio de la Nueva Cons-
titucidn (Santiago, Imp. GendarChile, 1977), sesién 18, pp. 19 a 33, y sesién 407, pp.
3337-3338, fuentes a las cuales se remiten las citas pertinentes,

10 1d., p. 27. Enfasis agregado.
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En las Actas Oficiales correspondientes hallamos elementos de juicio adi-
cionales y que corroboran el espiritu del texto antes transcrito:

El sefior BERTELSEN sefiala que “habria que referirse a la potestad reglamentaria,
donde debe figurar una innovacign tan importante como lo es el cambio en la distri-
bucidn de las materias proplas de ley y de reglamento. Afiade que en la chilena, com
en la mayor parte de las constituciones, se ha seguido el sistema del llamado “dommig?
minimo legal”, conforme al cual se enumera una serie de materias que necesariamente
deben ser reguladas por ley. Dice que en el resto de las materias es posible tanto lay
intervenciton del legislador como de la potestad reglamentaria, campo concurrente ;
donde prevalece, por cierto, la disposicién de mayor jerarquia, que es la ley. Estima

ue con ello el campo de actividad del Poder Legislativo llega hasta donde lo desean /
ios_ legisladores yn_ que se puede producir una ﬁumga,@%ﬂ?a [ /
cuando por via legislativa se regule todo, sistema que a sii 10_debe cambiar !
—como sucedié en Francia— y establecerse que el dominfo legislative es mdximo y

no minimo, debiendo ser objeto de ley sdlo aquellas materins que figuren en una
lista taxativa o cerrada. B

Dice que el resto caeria dentro del campo de la potestad reglamentaria, lo cual J
sale fortalecida al limitarse la actividad legislativa tinicamente a las materias que,
por su tmportancia para el pais y por su cardcter general, deban resolverse con acuerdo’

!
i

)
v J"

del Congreso. - o
“(...)
—Se aprueba” 12,

En los mismos anales pero de la sesion en que la Comisibn de Estudio
debati6 el tépico preciso de las materias que deben ser objeto de ley, encon-
tramos las intervenciones siguientes:

~

“El sefior BERTELSEN hace presente que en la distribucién de competencia entre
el Legislativo y el Reglamento se efectuarfz una de las innovaciones de mayor im-
portancia juridica y politica de la nueva Constitucién. Agrega que hasta ahora en
Chila el reparto se ha efectuado estableciendo constitucionalmente lo que se ha denomi-
nedo “un dominic minimo legal”, materia ésta preceptuada por el articulo 44 de la
Constitucién de 1925, que no es taxativo. Afinde que en el resto de las materias
pueden intervenir el Gobierno, mediante la via reglamentaria, ¢ el Parlamento, con la
consecuencia —por la aplicacién del principio clisico de jerarquia juridica de que si
hay ley el reglamento debe subordinarse a la misma— de que un Legislativo “invasor™
no tendria limite en su actividad, al ir ocupando uma serie de campos que serfan més
propios de regulacién por la via administrativa. Angta que chora se pretende dar una
distribucién completamente distinta en lo concerniente al campo de la ley y de la
potestad_reglamentaria, determindndose con cardcter taxativo cudles son lgs materias
que necesariamente deben ser reguladas por ley, pero en las cuales no puede intervenir
el reglamento. Advierte que 1o entra al anélisis de aquellas materias que ya han sido’
regﬁfaass por ley y que en lo futuro sean propias de la potestad reglamentaria,
porque estima que seguramente tal problema se obviard en las disposiciones transitorias
y que, en caso de conflictos, deberia intervenir la Contraloria o el Tribunal Const-
tucional. :

Censidera que con la nueva distribucion se asegura al Gobierno su misién_propia,
permitiéndole resolver con amplitud de atribuciones los asuntos de interés geneml,

siempre que no sean de aquellos que por su_imporiancia politica_dehen ser.resuelios

_de consuno entre_el Presidente de la Repiiblica y ol Congreso, mediante_ln. dictacidn
de las leyes correspondientes. Al respecto, sefiala que lo importante es delimitar el

11 1d., sesién 335, p. 2278. Enfasis agregado.
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campo del dominio legal, punto en el cual declara que no puede presentar una pro-
pusste acabada, pero que, en todo caso, sugiere las siguientes entre las materias que
necesariamente deben ser reguladas por ley: en primer lugar, aquellas que la misma
Constitucién exige que deben ser reguladas mediante una ley, sea orgénica u ordinaria,
cambiando el actual articulo 44 en el sentido que ahora contemple el dominio mdximo
legal; en segundo lugar, también tendrian que ser materia de ley aquellas que han
sido objeto de codificacién, tales como lo civil, lo comercial, lo penal, lo procesal y Io
relative a la organizacion de los tribunales. Manifiesta sus dudas respecto de si clertos
Cddigo deben ser aprobados por ley o por simples decretos, y cree que cierto tipo
de legislacién debe ser autorizada en sus bases por ley como la laboral, la previsional
o la minera, como lo hace In Constitucion francesa al sefialar que “La Ley debe
estzblecer las bases fundamentales...” etc. Agrega que hay otras materias cuya
inclusién en el dominio legel es indiscutible, como es el caso de lo relativo a la
imposicién de tributos, la contratacién de empréstitos, el establecimiente de la divisién
politica o administrativa del pafs, la concesién de indultos generales y amnistias, In
delegacién de facultades legislativas, la determinacién de remuneraciones y beneficios
econdmicos para los sectores publico y privade, Ia Ley de Presupuestos, la creacién
y organizacién de servicios piblicos y empresas del Estado, y otras. Afiade que hay
algunas muy conflictivas y dudosas que dicen relacién a otros aspectos de la Cons-
titucién que afn no estin resueltos, como los de orden econdmice, lo relativo al
régimen monetario, y lo concerniente a las fuerzas militares, en las que, de alguna
manera, tendrd intervencién el Poder Legislativo, por Io menos, en la aprobacién
de las leyes orginicas respectivas.
()

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que de las opiniones vertidas en la
Comisién se puede concluir que (...) ls enumeracidn, que constituiria el dominio
mdximo legal, tendrd el cardcter de taxativa...”” 12,

Por dltimo y pese a la intencién transparente con que la Comisién de Es-
tudio habfa concebido el que hoy es el articulo 80 de la Constitucién, encon-
tramos en el acta oficial de una sesién ulterior el siguiente pasaje que disipa
cualquiera duda sobre el punto:

“La sefiora BULNES estima que no esti expresado con claridad en el Informe
lo que sblo en virtud de una ley se puede hacer y lo que es materia de ley.

— A sugerencia del sefior BERTELSEN, se aprueba la expresibn “Sélo son
materias de ley . ..”, haciéndose luego la enumeracién pertinente” 13.

Con base en las deliberaciones y acuerdos expuestos, la Comisién de
Estudio informé al Presidente de la Repiiblica que el Anteproyecto de nueva
Constitucién contemplaba las ideas precisas siguientes:

1* “Que la ley sea una norma de caricter general, dirigida al bien comin, que
se limite a contener sdlo las bases esenciales del ordenamiento juridico sobre el cual
estatuye, sin penetrar en el campo de la potestad reglamentaria que es propio del
Poder Ejecutivo”;

2* La introduccién de “una modificacién sustancial en lo que dice relacién con
* el dmbito legislativo, esto es, con las materias que deben ser mecesariamente objeto -
de ley, sustituyendc el sisteme de dominip legal minimo que estableca la Carta de
1925, por el del dominio legal mdximo, cambio al cual atribuimos una trascendental
importancia juridica y practica.

12 Id., sesién 358, pp. 2331-2332, Enfasis agregado,
13 Id., sesién 417, p. 3648.
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Expresado en otres términos, la Constitucién anterior se limitaba a sefialar las |
materias que necesariamente debian ser objeto de ley, pero no impedic que el #
legislador pudiera extender la accidn legislativa a otras, aun cuando, muchas veces, °
por su naturaleza debieran ser objeto de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica. —

El concepto de una administracién moderna, 4gil y expedita exige hoy dia con- |
templar el eriterio diametralmente sto, esto es, precisar taxativamente las materias | -
que s6lo pueden ser_objeto oy y dejar_entregadas las demas exclusivamerte a la /(-«

potestad reglamentaria y ello sin perjuicic de mantener la delegacion de Facultades
sobre determinadas materias...”, -

3* “Una disposicién transitoria regulari Ja forma de modificar las Jeyes que se
hubieren dictado con anterioridad, referentes a materias que en adelante pasan a ser
propias de la potestad reglamentaria™ 14,

Consecuentemente, la Comisién de Estudio elevé al Jefe del Estado el
Anteproyecto con los articulos que a continuacién transeribo:

“Art. 37 (hoy 32). Son atribuciones especiales del Presidente de la Re-
pliblica:

taxativamente enumeradas como propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad
de dictar Jos demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para
Ia ejecucién de las leyes™;

“Art, 66 (hoy 60). Sélo son materias de ley:” las indicadas desde la letra a)
hasta la i) del catilogo que aparecia en seguida; y

“Art. 11 transitotio. El Presidente de la Repiiblica podrd efercer la potestad
reglamentaria, de acuerdo a las atribuciones que le confiere esta Constitucién, respecto
de las materias comprendidas en ella, aun cuando hayan sido objeto de leyes que se
encueniren actualmente en vigor” 15,

8 Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no estén *}
1

-

El Consejo de Estado discrep6, empero, del criterio de la Comisién de
Estudio y, por las razones que copio a continuacién, mantuvo en su Proyecto |
el régimen de dominio legal minimo consagrado en la Carta de 1925: -5

“El Conssjo, por unenimidad, estimbé que el reemplazo de la expresién usada por
la Constitucién:de 1925: “Solo en virtud de una ley se puede™, por la usada en el texto
de la Comisién: “Sélo son materias de ley”, conve-
niente, porque no se divisa motivo para modificar férmulas que jamis ocasionaron
problemas ni se prestaron para equivocos; peligroso por ser una enumeracién —pese
& su amplitud— inevitablemente restringida y restrictiva, corriéndose el riesgo de que
materias muy importantes y graves pudieran resolverse u ordenarse por simple decreto
u otre tipo de rescluciones aun de inferior nivel. Esto justifica que se mantuviera el
régimen de 10257 16,

Finalmente cabe seiialar que el criterio de la Junte de Gobierno fue coin-
cidente, en general, con el sustentado por la Comision de Estudio, sin que
puedan entregarse, no obstante, las razones correspondientes porque no han

4 Comision de Estudio de la Nuevae Constitucién Politica de la Repiblica:
Informe con Proposiciones e ldeas Precisas (16 de agosto de 1978), reproducide en
VIII Revista Chilena de Derecho Nos- 1-6 (1981) pp. 263-264 y 273. Enfasis agregado.

15 Id.,, pp. 337, 352-353 y 374. Enfasis agregado.

18 Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de nueva Constiucion,
reproducido en Revista Chilena de Derecho citada en nota 14, p. 412. Enfasis agregado.
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sido oficialmente difundidas. Pero enfatizo que tal coincidencia fue sélo general
ya que la Junta, al aprobar en el ejercicio de la potestad constituyente el Texto
Fundamental, sometido después a plebiscito, introdujo las siguientes enmiendas
al Anteproyecto de la Comision:

Q 1* En el articulo 32 N° § susbtuyé las palabras “estén taxativamente enu-
\Lo “meradas como” por la palabra “sean”, quedandoe dicho precepto redactado en
los términos del texto hoy vigente de Ia Constitucidn;

2% En el articulo 680 mantuvo la locucién “Sélo son materias de ley:”,
perc agregb nuevas competencias de atribucitn, entre las cuales merece especial
mencion el nimerc\ 20) por virtud del cual queda en la reserva material del
legislador dictar “Toda otra norma de cardcter general y obligatoria que esta-
tuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”; y

3* Reemplaz6 el articulo 11 transitorio del Anteproyecto por la sexta
disposicién transitoria actualmente en vigor, cuyo texto declara que “No
obstante lo dispuesto en el nimero 8° del articulo 32, mantendrin su vigencia
los preceptos legales que a la fecha de promulgacién de esta Constitucién
hubieren reglado materias no comprendidas en €l articulo 60, mientras ellas no
sean expresamente derogadas por ley”.

En sintesis, el examen de la historfa fidedigna permite aseverar que el
Poder Constituyente de 1980:

ZDio_al artfculo 60 de la Carta_ el caricter de dominio legal mdximo,
reservando al legi lagislador sélo las materias enunciadas en sus veinte niimeros y

situando en la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiiblica la norma
de %La_l,m Heﬂ ordenamiento y positivo; T )
—Oto?m‘mmnm al “catdlogo del articulo 60 _citado, es decir,
tritase de una enumeracitn limitada, circunscrita y reducida a las materias de-
terminadas en sus veinte ntmeros 17 de manera que el legislador no puede
agregarle otras porque su competencia es de atribucién y no genérica. Esta
deduccién conserva todo su valor a pesar que la Junta de Gobiemo. sustituyd
la referencia explicita que, al rasgo taxativo, aparecia en el precepto corres-
pondiente del Anteproyecto. El autor funda tal interpretacién tanto en que
dicha referencia era redundante en un contexto por si disfano, cmanto en
atencién a que la Junta de Gobierno amplié la potestad legislativa —sin con-
vertirla en genérica o ilimitada— al introducir el pumeral 20 del articulo
mencionado;

—Ordend explicitamente que el legislador, al cumplir e] ‘mandato del ar-
ticulo 60, dicte normas _generales y bdsicas o_principales 18;(v>
" T—Quiso, implicita, pero inequivocamente, que el legislador formule normas |
abstractas y predeterminadas, pues la ley general y bésica se contrapone, por igual,

la homénima concreta o prevista para una sola ocurrencia y a la que posee
efecto retroactivo. Se comprueba esta deduccién considerando que, cuando por

17 El Dicclonario de la Lengua Espafiola (Madrid, Ed. Espasa-CaIpe, 1970) p
1247 sefiala que el adjetivo “tamativo, va” tiene como acepcién Gnica la de fndole
forense, esto es, “que limita, circunscribe y reduce un caso a determihadas circuns-
tancias”, Idéntico es el sentido asignado a dicho adjetivo por Joaguin Escrucie en su
_ Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia (Madrid, s/e., 1872) p. 1485,
si bien agrega como ejemplo, precisamente, el de una disposicién taxativa.
18 Constitucién de 1880, articule 60 Nes 4,5, 8, 10, 13, 16, 18, 19 y, especial-
mente, '20.
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excepcibn el Constituyente reservé a la ley una materia casuistica o de circuns-
tancia, lo declaro asf expresamente 18; y

—En fin, exigi6 que la Iey sea innovadora en razén que ella es la norma
idénea para sentar, por vez piimera, las bases esenciales de nuevos ordenamien-
tos juridicos, prescribiendo, en la disposicién transitoria sexta, que siguen vigen-
tes los preceptos legales reguladores de materias no comprendidas en el articulo
60, mientras no sean expresamente derogados por ley.

4. Precisién del mandato y capacidad normativa variable

Habiendo demostrade que el articulo 80 de la Constitucién contiene una
enumeracién taxativa, procede puntualizar que dicho rasge no empece a que
las materias en é1 comprendidas hayan sido descritas o enunciadas con dispar
exactitud.

En efecto, si se atiende a la precisién del mandato conferido por el Consti-
tuyente al legislador, surge la siguiente clasificacién de las materias de ley ®°

mandatos que tienen sustancia preceptiva bastante precisa, porque
son espectlicos o ratifican asuntos que nuestros ordenamientos é]_pdamentales
Hxifuado siempre en la érbita del legislador, cual ocwre_com las materias
“previstas en 168 nimeros 5 a 13, 15 a 17 v 19 del artfculo 6 mandatos 2
cuya sustancia preceptiva consta en términos enerales pers—do” comprensién
precisa, verho y _gracia, Jas materias mntemm&m—ﬂ.%?—de]
‘mismo ‘@ mandatos cuya sustancia preceptiva ha sido configu-
rada en términos que, por su amplitud, pueden crear problemas interpretativos
y de competencia, con grave repercusién politica, cuando se trate de resolver
si la ley ha violado la norma de clausura al invadir el campo de la potestad
reglamentana siendo menester anotar en esta categorfa las materias sefialadas
en los nimeros 3, 4, 18 y 20 de dicho articulo,

Fluye de Ta clasificacion expuesta que, sin perder su caricter de catdlogo
taxativo, el articulo 60 de la Constitucién franquea al legislador una capacidad

normativg variable en funcién de la mayor o menor precision con que ha’ des-
crito_el. dominio. legal méximo en sus veinte ntmeros. Dicha capam s
considerable tratdndose del principio comn consagrado en el dltimo niimero del
catdlogo en examen, mis todavia si tal principio es armonizado con la conge-
lacién del rango impuesta a la_potestad _re_glamentana por la dlsPosmlén transi-
toria sexta de la Ley Fundamental Pero, aclarado lo “anterior, cabe insistir e
“que 1o 65 dado al legislador, ni alin a pretexto de circunstancias extraordinarias,’ \

atribuirse autoridad o derecho para afiadir al articulo 60 materias omitidas de
él, porque la Constitucién las ha confiado a la potestad reglamentaria del Jefe
del Estado o de otra institucidn auténoma #.

Incumbe al Tribunal Constitucional conocer y resolver, sin ulterior recurso,
el quebrantamiento en que pudiere incurrir el legislador respecto tanto de la

C19 Id., N°S7815y17 : ’

20 ALEJANDEK) Smva Bascuiin, “La Jerarquia normativa en Ia Consb.tm:}én
Politica de 1980”7, VI Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso
(1982), pp. 115-116. '

21 Constitucién de 1980, articulos 82 y 7° y 60 en relacién con los a.rticu]os 32
N° 8, 79, incisc 1° y D8, inciso final, entre otros.
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taxatividad del articulo 80 como de la capacidad normativa distmil que le
confiere en sus diversos nimeros 22,

IV. CARACTER{STICAS Y DEFINICION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Concepto genérico porque son diversas las autoridades investidas por la
Constitucién con la_facultad de ejercerla_en sus 4mbitos propios 2, la potestad
reglamentaria es, (gn sentido clisico y estricto? la_atribucién especial del Presi-
dente de la Repiiblica para dictar, unilateralmente, normas juridieas—geserales o
especiales_destinadas al gobierno y administracién del Estado o a la_ejecucién
de Ias leyes. Dicha potestad se materializa en decisiones escritas y de obligado
acatamiento que, si son generales y permanentes, se denominan reglamentos,
reservindose el nombre de decretos supremos a las normas que careihfﬂés
caracteristicas y siendo ingtrucciones las dirigidas exclusivamente a las autorida-
des para explicar u orientar a los 6rganos subordinados, en relacién con el
cumplimiento de preceptos jurfdicos superiores o el desempefio de cualquiera
tarea piblica 24.

Siempre sometida en todo a la Constitucién,. la potestad reglamentaria es, 5

ademds; sublegal porque, respetando la jerarquia normativa, las reglas que dicta
su titiilar estdn inmediatamente sujetas a las leyes. Tritase, por ende, de
deteriiinaciones complementarias de los preceptos legales, sé(_lrl_mdarias e inferio-
Ies, con posibilidades limitadas y tasadas. En el sentido estricto con que fue
definida, en suma, la potestad reglamentaria no se produce mis que en los
dmbitos que la ley le entrega, no puede intentar dejar sin efecto las disposi-
ciones legales o contradecirlas y le es prohibido, en fin, suplir a la ley alli
donde ésta es necesaria para producir un determinado efecto o regular un cierto
contenido 25, Y todo lo expuesto posee un fuerte presupuesto légico, porque la
potestad reglamentaria no es expresién de la voluntad general sino que instru-
mento servicial de la misma, yaciendo esa voluntad en el legislador en cuanto
representante de la commmidad 2,

La regla es que la potestad en comentario sea discrecional, vale decir, que
el Jefe del Estado la ejercite librerente cuando, en su concepto, sea conveniente
o necesaric para la triple finalidad que le hemos asignado. Excepcionalmente,
empero, el ordenamiento juridico puede exigir o hacer inevitable el desempeiio
de esa potestad, verbo y gracia, tratindose de leyes basicas o de preceptos
legales cuya aplicacién requiere un desarrollo minucioso, téenico o circunstancial.

Digamos, finalmente, que la potestad reglamentaria tiene, entre otros li-
mites sustanciales, €l respecto a los principios generales del Derecho, la inter-
diccién de la arbitrariedad, la irretroactividad - absoluta y Ia_inderogahilidad de
los reglamentos por decretos singulares, h'de manera que éstos no pueden ex-

22 Id., articulo 82 N¢ 2 y 12.

28 Consultar las referencias hechas en la nota 21.

24 ManveL Danmr ArcANDORA, “Reflexiones sobre la potestad reglamentaria y
su control juridico en el Anteproyecto de Constitucién Politica del Estado”, Décimas
Jornadas Chilenas de Derecho Piblico (Valparaiso, Edeval, 1980), p. 165.

25 Epvamno Garcia pE ENTERRfa y Tomis Ramén FemwAnpez; 1 Curso de
Derecho Administrativo (Madrid, Ed. Civitas, 3? edicién, 1982), p. 162.

26 Id,, p. 161.
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ceptuar la aplicacién de aquellos para casos concretos, a menos que, obvia-
mente, el mismo reglamento autorice la dispensa ¥,

V. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DURANTE LA CONsTITUCION DE 1925

“Al Presidente de la Reptblica —declaraba el articulo 71 de la Constitucién
mencionada— estd confiada la administracién y gobierno del Estado; y su auto-
ridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden
ptiblico en el interior y la seguridad exterior de la Republica, de acuerdo con
la Constitucién y las leyes”. Por su parte, el articulo 72 N? 2 de esa Carta
contemplaba entre las atribuciones especiales del Presidente de la Repiiblica
la de dictar los reglamentns, decretos e pstrucciones_que._creyera convenientes

para la ejecucién de las leyes. Por dltimo y segiin ya lo hemos visto, el articulo
44 de aquella Constitucién estatufa que sblo en virtud de una ley era posible-
normar las materias incluidas en el catdlogo abierto o no taxativo con que
consagraba el dominio legal minimo e, implicitamente, en la ley, la norma de/
clausura del sistema juridico.

Fluye de lo expuesto que la Constitucién de 1925 siguié el criterip clisico
en lo relativo a la potestad reglamentaria. En la préctica, tal criterio se tradujo-
en cierta desnaturalizacién de la ley y en conflictos con el Jefe del Estado que
ejercia la potestad reglamentaria, a veces excediendo su atribucién circunscrita
a la ejecucién de preceptos legales. La época a que nos referimos se caracterizd,
en sintesis, por la dictacibn de “leyes medidas” que administraban y, con
menos intensidad, por el ejercicio de la potestad reglamentaria en el rango de
una administracién que legislaba 28,

VI. SENTIDO Y ALCANCE DEL ARTicOLO 32 N¢ 8 DE LA CONSTITUCION
5. Potestad auténoma y de efecucién

El precepto aludido expresa a la letra que “son atribuciones especiales del
Presidente de la Repiblica:

(...).

8 Eijercer la potestad reglamentana en todas aquellas materias que no
sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demis )
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucin
de las leyes;”

Para esclarecer el sentido y alcance de la disposicion transcrita es utl in-
dagar en su historiz fidedigna, entendiendo reproducidos aqui los antecedentes
ya proporcionados con respecto a su contraparte, esto s, el dominio y reserva

legal 20:

27 1d., pp. 183-185, GurLLERMO ScHIESSLER QUEZADA, “Algunas cuestiones téenico-
juridicas relativas a la potestad reglamentaria presidencial en el marco de una nueva
ingtitucionalidad”, Déeimas Jornadas Chilenas de Derecho Piblico (Valparafso, Edeval,
1980) pp. 177-178 y 182.

28 Jorce PrECET Przanmo, “Potestad reglamentaria y equilibrio constitucional en
la Constitucién chilena de 1980”, Boletin de Investigaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica de Chile Nos. 48-49 (1981) pp. 15-16.

2 Ver supra II, 3.
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“El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere encomendar el estudio pertinente a
los sefiores Bertelsen y Lorca, y recuerda que fue el primero de ellos quien planted
en la Comisién Ja necesidad de sefialar taxativamente las materias que pueden ser
objeto de ley, la posibilidad de ampliar la potested reglamentaria y permitir que el
Presidente de la Republica pueda dictar normas con fuerza de ley” "30.

s “El sefior BERTELSEN indica que seria preciso resaltar la potestad reglameniaria
{ amplia que tendrh el Presidente de la Republica y precisar el deslinde entre el campo

propiamente legislativo y el reglamentario; ver que la norma pertinente a las materias
propias de la Ley esté sefialada en el capitulo de la formacién de las leyes, e indicar,

\ por exclusidn, que el resto cae en el 4mbito de la potestad reglamentaria” 31,

\

(...n
“El sefior BERTELSEN manifiesta que un régimen presidencial, como el que

/se quiere establecer, exige radicar en el Presidente de la Reptblica la cotiduccidn

(,

politica del pafs ... Agrega que esto es asi porque el Jefe del Estado no tiene dnica-
mente a su cargo la llamada funcidn ejecutiva, o sea, el desarrollo de las disposiciones
legales mediante normas reglamentarias, decretos e instrucciones sino que también
le compete lo que la doctrina constitucional denomina gobierno . . .32

EI sefior BERTELSEN afirma que habri dos tipos de feglamentos que concep-
" tnalmente pueden distinguirse, atn cuando no sea necesario hablar de ello en In
Carta Fundamental, como son los reglamentos guténomos, que regulan materias que

no son de ley, y los Wn que desarrollan, detallan y levan ade-
\ lante las disposiciones legislativas, tarea esta fltime del Poder Ejecutivo, de donde

\ emana su denominacién. Agrega que compete también al Primer Mandatario la dicta-
cién de decretos supremos de caricter individual y de instruccién, que estd consagrado
en la Constitucién y donde no se proponen modificaciones . .

El sefior GUZMAN estima de gran trascendencia la matena y considera intere- |
sante hacer una detallada fundamentacién de ella en el memorandum recaleando I
congruencia que existe entre ese criterio 'y la concepeién del gobierno moderno en
cuanto a ser el conductor de la vida nacional, especialmente en los planos econémico,
administrativo, internacional y social. Piensa que ésa es una de las innovaciones mds
trascendentes que se introducen en la nueva Carta. —

El sefior ORTUZAR (Presidente) recuerda que durante muchos afios el legis-
lador penetrd abusivamente en el campo de la potestad reglamentaria, lo que viene a
reforzar el planteamiento.

— Se aprueba 33,

(...).

“El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que de las opiniones vertidas en Ia
Comisién se puede concluir que el memorandum se limitarfa a destacar la importancia
de este modificacién constitucional, cbémo M cbmo
evita los abusos en que se incurri en el pasado por parte del Poder Legislativo. ..

El sefior GUZMAN agrega que, por considerarlo relacionado con el tema y por
ser une interrogante que la opinién puablica planteard de inmediato, consulta gué
ocurrird con los aspectos que quedan fuera del campo legal en la nueva Carta, pero
que con aniterioridad estaban incluidos en él. Sugiere estudiar el problema en esta
ocasién, previo acopio de antecedentes, por cuanto ignora como se ha resuelto en
otros pafses.

El seiior BERTELSEN seiala que la disposicién constitucional regirfa de inme-
diato y que lo demds continuaria vigente mientras no fuere modificado por el Presidente

80 Actas, nota 9, sesin 344 p. 2077. Enfasis agregado.
31 Id., sesién 345 p, 2084. Enfasis agregado,

82 Id., sesién 355 p. 2266. Enfasis agregado.

52 1d., p. 2279.

/
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de Iz Repiiblica y si la Contraloria objeta por inconstitucional un reglamento dictado
por éste, existiria la posibilidad de recurric al Tribunal Constitucional.

El sefior ORTUZAR (Presidente) hace notar la inconveniencia de abordar este
tema en el memorandum, pues se criticard que la mayoria de la legislacion quedard
entregadg a la potestad reglamentaria del Primer Mandatario, por lo que sugiere es-
tudiarlo después.

“El seior GUZMAN retira su proposicion™ 3+,

(...h

“El sefior GUZMAN pregunta si se consagrard una norma transitoria que permita
al Presidente de la Repiblica, a partir de la aprobacién de la Carta Fundamental,
derogar por simple decreto las disposiciones legeles que se hayan dictade con ante-
rioridad y que no queden dentro del Ambito legislativo.

El sefior CARMONA dice que un texto semejente crearfa una inseguridad enorme
en multiples materias.

El sefior ORTUZAR destaca que el sistema que regirtd de ahora en adelante
es que sdlo una ley podrd modificar a otra ley” 35

(...)

“La sefiora BULNES juzga conveniente hacer una distincidn como la que esta-
blece la Constitucién francesa al indicar cuiles garantias o derechos constitucionales
deben ser regulados por ley y cudles son regulados por la potestad reglamentaria.

E! sefior ORTUZAR (Presidente) puntualiza que, no habiendo sidc analizada
esta materia por la Comisién, la idea de la Mesa, al hacer referencia a las baoses
esenciales del ordenamiento juridico, fue que las materias laborales, sindicales, previ-
sionales y de seguridad social que estuvieren regladas en leyes de importancia, codi-
ficadas o no codificadas, no pudieren ser modificadas por un simple decreto’ 38,

Fundamentindose en las deliberaciones y acuerdos transcritos, la Comisién de
Estudio informé al Presidente de la Reptiblica que el Anteproyecto de nueva
Constitucién contemplaba las ideas precisas siguientes:

(1‘?'j “Ampliar de modo importante la potestad reglamentaria del Presidente de
la Repubhca, excluyendo de la intervencién del legislador las materias que deben ser
propias de aquella potestad” 37; y

2* /Contemplar “dos clases de reglamentos: los auténomos, que regularin todas
aquellas materias que no sean necesariamente objeto de la ley, y los de ejecucién,
encargados de desarrollar las disposicions de una ley, todo ello sin perjuicio de la
facultad para dictar los decretos e instruccicnes que crea conveniente para la ejecu-

cidn de las leyes” 88,

Consecuentemente, la Comisién de Estudio elevd al Jefe del Estado el
Anteproyecte con los articulos que a continuacién transeribo:

“Art. 37 (hoy 32). Son atribuciones especiales del Presidente de la Reptblica:

89  Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no estén taxa-
tivamente enumeradas como propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad
de dictar los demés reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes. para
la ejecucion de las leyes”; y

8+ Id., sesibn 358, pp. 2332-2333. Enfasis agregado.
88 Id., sesién 409, pp. 3388-3389. Enfasis agregado.
38 1d., pp. 3382-3393. Enfasis agregado.. .

a7 Informe, note 14, p. 241. Enfasis agregado

88 Id, p. 250. Enfasis agregado.
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“Art. 11 transitorio. El Presidente de la Repiiblica podri ejercer la potestad
reglamentaria, de acuerdo a las atribuciones que le confiere esta Constitucién, res-
pecto de las materias comprendidas en ella, afin cuando hayan sido objeto de leyes
que se encuendtren actualmente en vigor” 38,

Expuse ya, sin embargo, las razones por las cuales el Consefo de Estado
discrep6 del criterio de la Comisién en este punto *9, como igualmente, los cam-
bios que la Junta de Gobiemo introdujo a los dos preceptos del Anteproyecto
recién reproducidos, sin alterar el sentido esencial del primero e imprimiéndole
un alcance por entero distinto al segundo#?, quedando asi con la redaccién
que aparece en el articulo 32 N® 8 y disposicién transitoria sexta, respectiva-
mente, de la Constitucién.

En sintesis, ol examen de la historia fidedigna permite aseverar que el
Peder Constituyente de 1980:

e

{ —)A]npli.é la potestad reglamentaria del Presidente de la Repuablica me-
diante la incorporacién a nuestro ordenamiento fundamental de la denominada
potestad reglamentaria auténoma, independiente o extendida, esto es, que no
completa, desarrolla o ejecuta ninguna ley previa, sino que surge al margen de
toda ley de habilitacién y que se sostiene en si misma*?, porque se ejerce emn
cualquier materia que no sea propia del dominio legal;

torgd, por ende, a la potestad reglamentaria el caricter de porma de

clausura del ordenamiento positivo; y

.= Congel6 el rango legal vigente a la fecha de promulgacién de la nueva
Constitucién, de manera que no es la potestad reglamentaria presidencial sino

la ley mediante derogacién expresa quien puede descongelarlo.
8. Mera apariencia de innovacion

Empero, si aisladamente examinado, el sentido y alcance del articulo 32
N® 8 de la Constitucién es claro, dificil resulta sostener idéntico predicamento
cuando se lo interpreta, como corresponde, en relacién con el articulo 80 y la
disposicién transitoria sexta de la misma Carta.

En efecto, el catéilogo taxativo del articulo 80 contiene mandatos cuya sus-
tancia preceptiva o capacidad normativa es disimil, Ilegdndose a la cima con
el principio comim consagrado en su iltimo nimero. Pero, ademds, en dicho
/ articulo hallamos remisiones a los cédigos y también a las leyes que deben ser
| dictadas donde la Constitucién exige que ellas regulen asuntos determinados.
. Una cuantificacién somera de esta ltima especie de reserva nos indica que son

150, aproximadamente, las materias que la Constitucién confia sélo al legislador
y sustrae, consiguientemente, de la potestad reglamentaria en sus dos especies 3.

8 Id, pp. 337 y 374. Enfasis agregado.

40 Ver supra II; 3.

4 Id., pp. 22-23.

42 Gancfa pE ENTERRia et dl., nota 27, p. 181

@Luz BuiNEs ALDUNATE, “Leyes de Base y potestad reglamentaria en la Cons-
titucién de 19807, V1 Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valpaeraiso
(1982) pp. 138 y 146-153; Huco Carpera Drrcapo, “La norma de clausura y la
potestad reglamenteria en el Anteproyecto de nueva Constitucién™, Revista de Derecho
Péblico 27 (1980) pp. 267 y 274.
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Desvirtuado asf para el futuro el poder normative residual del Presidente
de la Repiiblica, mas dréastica todavia es la supresién que a dicho poder le ha

impuesto la disposicién transitoria sexta de la Constitucién. Pues ya hemos dicho

que esa disposicién mantiene vigentes los preceptos legales que, a la fecha
de promulgacién de la Carta, hubieren reglado materias no comprendidas en el
articulo 60, mientras ellos no sean expresamente derogados por ley. Es decir,

los preceptos legales en vigor al 21 de octubre de 1980 se conservan como !

tales y queda prohibido dejarlos sin efecto a través de la potestad reglamentaria, *

incluso la auténoma o extendida.

Concluyendo, el régimen constitucional hoy aplicable a la potestad regla-
mentaria como norma de clausura y al dominio miximo legal no difiere, esen-
cialmente, del estatuido en la Constitucién de 1925, porque el cambio de
redaccién y las proclamaciones son insuficientes para convertir las apariencias
en una innovacién fundamental y prictica #,

44 BurxEs, nota 45, pp. 136-146; DAniEL, nota 26, p. 216; Epvarpo Somo Kross, |

“Algunas consideraciones sobre la potestad normativa presidencial en el Anteproyecto

de nueva Constitucién”, Décimas Jormnadas Chilenas de Derecho Piblico (Valparaiso, | :

Edeval, 1980), pp. 229-230. ("= — || Ay
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