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Resumen

La presente tesis aborda el estudio del control constitucional de los decretos supremos,
enmarcados en la normativa constitucional del articulo 93 N°16 de la Constitucion Politica,
con objeto de determinar la existencia de uniformidad en el ejercicio de la potestad.
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Introduccién

Todo Estado democratico moderno que se precisa como tal, sugiere su firme sujecién a
Derecho. De acuerdo con tal premisa, se ha estructurado una red compleja de potestades y
competencias en el &mbito publico que descansan en un cuerpo normativo de diversas
jerarquias. En este sentido, tanto las normas como determinados actos deben primeramente
dar cumplimiento a lo establecido por la Carta Fundamental. No obstante, para asegurar el
fiel cumplimiento de cada una de las potestades conferidas, es necesario un instrumento de

control.

En la realidad actual chilena, con un régimen politico de caracter presidencialista muy
acentuado, cobra gran relevancia el estudio de esta limitaciones o contrapesos en el poder,
especificamente los que dicen relacién y atafien al Presidente de la Republica. Precisamente
en ese contexto, el Tribunal Constitucional chileno con objeto de asegurar la supremacia
constitucional, adquiere el rol importante de controlador en diversas materias, una

particularmente interesante es la revision de los decretos supremos.

Circunscrito en este ambito, la presente investigacion estudia el fenémeno del control
constitucional, particularmente el ejercido por el Tribunal Constitucional a los decretos

supremos en los ultimos afos.

Las razones que motivaron la decisién en la eleccion de este tema son principalmente tres
que se agrupan en ambitos personales, como juridicos y politicos. En el primer ambito,
tempranamente he visto mi carrera profesional transitar gradualmente en ambitos del
Derecho Publico, desde el ejercicio profesional en litigios relacionados a derechos
fundamentales, a desenvolverme actualmente en el ejercicio de la funcion publica. En esta
ultima labor inmersa en la Biblioteca del Congreso Nacional he tenido la oportunidad de
hacer seguimiento a la tramitacién de una multiplicidad de mensajes y mociones presentados,
tanto en la Camara de Diputados como en el Senado, y con esto, conocer directamente la
relevancia de la discusion sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley como de
reformas constitucionales. En ese contexto de estudio nace mi curiosidad sobre el tratamiento

de constitucionalidad de otras normas juridicas, aquellas originadas lejos del Parlamento,
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provenientes del Presidente de la Republica. Estrechamente ligadas a mis razones personales
de investigacion se encuentran las juridicas, las cuales se circunscriben a determinar como el
propio Tribunal Constitucional en el ejercicio de su potestad ha interpretado los alcances de
su propio control relativo a los decretos supremos. Para dicho fin es interesante estudiar como
la Magistratura, ha actuado en los Gltimos afios y como ha cumplido su funcion al resguardar
la constitucionalidad. Finalmente, politicamente, a mi parecer desde hace varios afos se hace
necesaria la revision de las actuaciones de distintos 6rganos publicos. Lo cual se refuerza con
los hechos surgidos durante el 18 de octubre de 2019, la posterior publicacion de la Ley
21.200 -que sent6 las bases para inicio de un procedimiento para elaborar una nueva
Constitucién de la Republica- y el plebiscito nacional -que con una gran mayoria decidio
aprobar el inicio de un proceso constituyente de la mano de una Convencidn Constitucional-
,que es necesario el pensar y repensar el: “;COmo se constituye la Republica?, y en ese
sentido es menester estudiar como se ha ejercido cada potestad entregada a cada organismo
del Estado.

De esta manera, la presente investigacion se define en el estudio de la uniformidad del
Tribunal Constitucional, sobre su competencia en la funcién de control de constitucionalidad
de los decretos supremos, enmarcada en el articulo 93 N°16 de la Constitucion Politica de la
Republica. En ese marco, este estudio contempla como principal hip6tesis demostrar la falta
de uniformidad del Tribunal Constitucional en el ejercicio de su potestad a través de la
contrastacion de los diversos procesos en sede constitucional sometidos a su conocimiento.
Queda de manifiesto, que es un tema amplio, y por tanto se realizara un estudio méas acotado

de las sentencias dictadas en la tltima década.

Por de pronto el objetivo de la presente investigacion es indagar y verificar la existencia o
inexistencia de un estandar de control de los decretos supremos en sede de Justicia
Constitucional. A su vez a medida del transcurso del estudio se buscard desarrollar y
sistematizar los tipos de control constitucional, desde un punto de partida histdrico para dar
luego con el &mbito juridico. De esta forma finalmente estudiar y plantear un analisis critico
desde el ambito juridico de las ultimas sentencias del Tribunal Constitucional chileno en
materia de decretos supremos en conformidad al articulo 93 N°16 de la Constitucion Politica
de la Republica.



Para lograr los fines de este estudio, la presente tesis ocupa una metodologia de caracter
cualitativa, a traves de la revision de revistas de Derecho Pablico, publicaciones tanto de
Derecho Puablico, Constitucional, Politico como Administrativo. A su vez publicaciones en
diarios electronicos, insumos de Historia de la Ley elaborados por la Biblioteca del Congreso
Nacional y los procesos de inconstitucionalidad de decretos supremos puestos a disposicion
en la pagina web del Tribunal Constitucional. Para focalizar la busqueda, se seleccionaron
documentos que abordaron la temética de Derecho Publico, en especifico materias sobre

supremacia constitucional, teoria del control constitucional, y decretos supremos.

La presente investigacion cuenta de tres capitulos, los cuales a su vez se dividen en
determinados apartados. El primer capitulo se denomina “Control Constitucional” y estudia
la teoria de control constitucional tanto en sus antecedentes histéricos, juridicos como
politicos. Este a su vez se divide en tres apartados que versan sobre sus antecedentes
historicos a nivel internacional, la recepcion y origenes del control constitucional en Chile,
este ultimo finalmente se divide en 3 respecto del control ejercido por érganos politicos,
administrativos como érganos jurisdiccionales. El segundo capitulo se denomina “Decretos
Supremos, Decretos Supremos Reglamentarios y su Control Constitucional”, se divide 4
apartados que se estructuran en sus antecedentes, decretos supremos —en su sentido
propiamente tal-, el control constitucional del articulo 93 N°16 y uno sobre la
constitucionalidad en los decretos supremos -que contempla en si mismo un subapartado de
analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional durante el periodo 2010 a 2020-.
Finalmente, el tercer capitulo y final 1lamado “Sobre el criterio del Tribunal Constitucional
al controlar los decretos supremos” que estudia y analiza la concrecién del control, se divide
en 2 apartados denominados “El control constitucional via reserva de ley” y “Sobre la falta

de uniformidad en el ejercicio del control”.

Consecuencialmente en los términos ya expuestos, el presente texto busca ser una
contribucion en la reflexion, difusion y desarrollo de un determinado &mbito de la justicia
constitucional y el Derecho Publico, que, por sus caracteristicas, como se expondra mas

adelante constituye un elemento clave en la composicién de un constitucionalismo moderno.



1. Control Constitucional

1.1 Antecedentes

La remisién al estudio de la Justicia Constitucional importa resaltar diversos fendmenos
acaecidos en torno a él. En palabras de Juan Colombo Campbell en primer lugar importa el
proceso de globalizacién y como este ha influido en América en la adecuacion de sus sistemas
judiciales. En segundo lugar, como las constituciones politicas modernas han consagrado
eficaces sistemas normativos. En este contexto la Jurisdiccion toma relevancia en su
resguardo, para asegurar el Estado de Derecho. Finalmente, en tercer lugar, el proceso de
expansion de la Jurisdiccion para proteger la Supremacia Constitucional principalmente
originado por la confrontacion entre la necesidad de instaurar un control jurisdiccional de

Constitucion y conservar el principio de separacion de poderes (2003: p. 259-260).

Es precisamente de acuerdo con las premisas planteadas se aborda el Principio de Supremacia
Constitucional, que como se enunciara mas adelante, constituye un elemento esencial en el
estudio de cualquier tipo de control de constitucionalidad, ya que, este Gltimo tiene por objeto
hacerla efectiva. Conceptualmente el “control” consta de la actividad de comprobar,
inspeccionar, fiscalizar e intervenir. Lo que por consecuencia significa, prima facie, entender
la Constitucion como una norma de mayor jerarquia que ostenta un privilegio de regir con

preferencia a una norma de inferior categoria.

Para describir la relevancia de una norma juridica que, a diferencia de otras, modela el
ordenamiento juridico, es menester sefialar &ambitos relevantes. Segin Angela Vivanco y José
Ignacio Martinez, en este principio estd implicita una consecuencia de una reaccion
antiabsolutista destinada a impedir que el monarca se transforme legibus Solutus (1997: p.
66). Del Rosario Rodriguez en una vision méas asimilable a la contemporaneidad entiende
gue la Constitucion viene a sustituir la soberania plenipotenciaria del monarca que actuaba
ilimitadamente, sometiéndose solo a su voluntad. Con la vigencia de la Constitucién como
ley suprema, los actos de todo poder politico dentro del Estado tienen que sujetarse a los
contenidos y limites previstos por ella, teniendo como fin ultimo, garantizar la libertad de los
individuos (2011: p. 52-55).



El primer efecto de lo descrito segun Angela Vivanco y José Ignacio Martinez es la incidencia
lograda por la Constitucion al establecerse por sobre el poder y el Derecho, por lo que sus
preceptos priman sobre el derecho producido por el poder (leyes y reglamentos). Asi, la
Constitucion pasa a ocupar el lugar mas importante en el sistema de Fuentes del Derecho
positivo. Por tal motivo el Derecho infraconstitucional debe ajustarse a ella. Pero esto no es
mas que un resultado de la supremacia de la Constitucion, y no debe confundirse con la
supremacia misma (1997: p. 67). Luego para afianzar esta caracteristica el
constitucionalismo europeo continental lo asegura a través de elementos como la rigidez

constitucional y la radicacion del control constitucional en 6rganos jurisdiccionales.

Los origenes del control constitucional se remiten de manera diversa a la vertiente de judicial
review o en el modelo europeo occidental también conocido como austriaco kelseniano. Los

autores, en general, admiten varias vertientes.

En la primera vertiente, siguiendo a Eduardo Garcia de Enterria, se destaca la obra judicial
del juez ingles Sir Edward Coke en la decision de 1610 The Collegue of Physicians vs. Dr.
Thomas Bonham o conocido como Bonham Case, caso en que se establece una jerarquia del

Common Law por sobre una ley emanada del Parlamento Inglés (1985: p. 52-55).

Asimismo, se recurre al caso norteamericano Marbury vs. Madison en el cual diversos
autores lo contemplan como el gran caso que afirma la existencia de la supremacia
constitucional (Cea Egafia, 2002: p. 1; Colombo, 2003: p. 261), el cual precisa en el mismo
fallo una jerarquia entre normas: “Los poderes legislativos son definidos y limitados; y para
que esos limites no puedan confundirse u olvidarse, la Constitucién es una constitucion
escrita. ¢Con qué finalidad se limitarian los poderes y con qué propoésito se habrian puesto
esas limitaciones por escrito si esos limites pudieran, en cualquiera ocasion, ser sobrepasados
por las personas mismas a quienes la Constitucion intenta constrefiir? Es demasiado claro
para que se pueda discutir que: o la Constitucion esta por encima de cualquiera norma
legislativa que no esta de acuerdo con ella, o el legislativo puede modificar la Constitucién
por una ley ordinaria. Entre esas dos alternativas no hay término medio. O la Constitucién es
una norma superior y suprema y no puede ser alterada por los medios ordinarios, o esta al
mismo nivel que las disposiciones legislativas ordinarias, y, como ellas, puede ser modificada

cuando al legislativo le plazca alterarla. Si lo primero es verdadero, un acto legislativo



contrario a la Constitucién no es ley. Si lo segundo, entonces las constituciones escritas son
absurdas tentativas de parte del pueblo para limitar ese poder que es ilimitado por naturaleza”
(Madison v/s Marbury Case, 1803: 5 US 137,178).

En la vertiente europea occidental los antecedentes se remiten a la ruptura del paradigma de
la soberania del legislador y supremacia de la ley. Esto precisamente se produce en 1920 y
reafirmado en 1929 con la incorporacion en la Constitucion de Austria del control de
regularidad de la ley (articulo 89). Fuertemente influenciado por Hans Kelsen, este control
dista del judicial review en dos elementos esenciales segin José Luis Cea, el primero al
radicar la potestad de revision a una magistratura especial, y el segundo elemento es la
caracteristica de la magistratura especial de actuar como legislador negativo, es decir,
eliminando del ordenamiento juridico los preceptos considerados inconstitucionales. (2002:
p. 1-2).

Hasta los sucesos desencadenados luego de la Segunda Guerra Mundial no existia un Estado
Constitucional de Derecho afianzado con una clara jerarquia normativa. Luego de este
proceso se plante6 como uno de los elementos de garantia del Estado de Derecho. Este
transito de un ordenamiento juridico que se objetiva en normas y procedimientos, que son
I6gicamente distinguibles sin efectuar valoracion de ningun tipo, hacia uno que comprende
una realidad social mas bien compleja de la nocion misma del conocimiento juridico que
presenta diversos ambitos en una constante tension. Esta caracteristica significd para la
doctrina entender la Constitucion como una norma juridica vinculante, que se vincula con los
derechos fundamentales, contiene una garantia jurisdiccional, que es susceptible de ser
aplicada directamente y que impone un modelo de interpretacion (Aguilé Regla, 2007: p.
666-675).

Aunado lo expuesto, es necesario afiadir que la supremacia constitucional, independiente de
la vertiente que se siga, requiere necesariamente un proceso que la asegure. Es asi, como en
términos de Manuel Quinche, en un sentido procesal, el control de constitucionalidad es el
mecanismo que lo resguarda. Este autor lo define como el conjunto de instituciones y
procedimientos destinados a hacer efectiva la supremacia de la Constitucion, a realizar su

caracter normativo (2003: p. 22).

10



Este control segun Aragon constituye un vehiculo limitador del poder, que considera todas
las formas e instrumentos que posee el sistema politico y juridico para supervisar el ejercicio
de los poderes publicos. Asimismo, subsume el autor este mecanismo como elemento clave
en la constitucion del Estado de derecho democratico y social, en funcion del rol social que
manifiesta, una corriente reciproca de socializacion del Estado y estatalizacion de la sociedad
que requiere en mayores medidas que tiempos pasados (periodo anterior a la culminacion de

la Segunda Guerra Mundial), la efectividad de limitaciones y control (1995: p. 69-102).

Parece pues, en un gran sentido, que la democracia depende en gran medida de su
autocontrol, ya que el pluralismo politico y organizacional se garantiza en su eficacia a traves
de la multiplicidad de reguladores. Esta labor que busca perseguir los valores politicos,
econdmicos y funcionales de una sociedad desarrollada es la que finalmente hace distinguir

un real Estado Social de uno Policial o Polizeistaat (Garcia Pelayo, 1977: p. 51).

Es por ello, un mecanismo de control cobra relevancia, ya que, en gran medida desde un
punto de vista normativo, la eficacia propiamente tal de una Constitucion dependera de su
realizacion. En funcidn de estos propésitos se ha enriquecido a nivel teérico y jurisprudencial,
con el fin de dotarlo de unidad. El surgimiento de Tribunales Constitucionales, aplicacién de
la constitucion por jueces, los controles de constitucionalidad de las leyes, de reglamentos y
otros actos de poder publico, de particulares entre otras figuras contribuiran a este objeto
(Aragon, 1995: p. 102).

Pues bien, al revisar nuestra contrastacién normativa es importante estudiar como entender
la Constitucion. La discusion radica en la cuestion fundamental de la teoria constitucional de
control. Para cierta parte de la doctrina la Constitucion se entendera como un sistema
“abierto” o un “sistema material de valores”, el cual comparte la vision comun del caracter
teleologico de la norma constitucional, que se concibe en la realizacion de uno o mas
principios que dotan la estructura constitucional. Por otra parte, tendremos a quienes no
comparten esta postura. Cabe distinguir no nos estamos remitiendo a la interpretacion
constitucional, como mecanismo, si no a la vision propia del texto constitucional. Aragdn
ejemplifica esta realidad, atendiendo a que casi la totalidad de la doctrina constitucional

sustenta una carta fundamental orientada a garantizar la libertad (sea por valores, principios,
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consensos entre otros), salvo Forsthoff, que estructura una ordenacion fundamental desligada

de cualquier referencia finalista (Aragon, 1995: p. 102-105).

Otro fendmeno interesante de la teoria constitucional de control es la heterogeneidad de
medios o de instrumentos de control. Ya sea desde su objeto: normas juridicas, actos del
gobierno y de la Administracion, del Poder Legislativo y Judicial, como conductas y
comportamientos entre otros. O desde quienes son los Ilamados a controlar: Tribunales,
camaras parlamentarias, comisiones, 6rganos de fiscalizacion, opinién o inspeccion, opinion
publica, cuerpo electoral etc. No se puede homogeneizar el control debido a los factores

reunidos al momento de contrastar.

En funcidn de los términos planteados es interesante plantear categorizacion de los controles
empleados. Siguiendo a Manuel Aragén debemos partir de la distincién conceptual entre
limitacidn y control, ya que el Estado Constitucional se caracteriza en ser una compleja red
de limitaciones que le dan singularidad a la forma politica. Pero para que exista un poder
limitado, este debe ser controlado, de tal manera este Gltimo asegura al primero. En cuanto a
los limites, se distinguen ademas en los institucionalizados y no institucionalizados. Los
ultimos no institucionalizados corresponden a aquellos controles generales y difusos, las
conocidas “garantias sociales” que se desarrollan a través de la opinién publica o por medios
no publicos de presion (Jellinek, 1970: p. 592-593). En tanto, los controles
institucionalizados se clasifican en “politicos” y “juridicos”, los primeros se distinguen por
su caracter subjetivo y de ejercicio voluntario, en cambio en el segundo es su caracter

objetivado, es decir fundado juridicamente (Aragon, 1995: p. 129-131).

De lo ya expuesto, se puede evidenciar que en la existencia de un Estado democratico hay
una pluralidad de Ilamados a su resguardo. Sin embargo, existe una gran particularidad en
encargar a la Jurisdiccion esta tarea. En este sentido, Bartolomé Clavero plantea en un sentido
historico-juridico que la concentracion de poder en el Ejecutivo como Legislativo con
exclusion de la judicial merma la eficacia de instituciones como la Declaracion de los
Derechos del Hombre (1993: p. 20-21). Precisamente consecuencia de lo planteado, Vivanco
sostiene la necesidad preeminente del rol del juez en torno a controlar la supremacia

constitucional. Sefiala que, gracias a aquello, se sostiene la sujecion del poder al Derecho, en
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razon que al fallar se vela que las normas positivas aplicables se ajusten al texto

constitucional, a la equidad y los principios juridicos (1993: p. 68).

El hecho de reconocer a un juez, a través de un control que restrinja el ejercicio de poder
publico ha significado diversas controversias en la doctrina sobre la tension del Estado
Constitucional de Derecho con los derechos fundamentales y la deliberacion publica. Para
nuestros efectos entendemos la tensién inmersa en un sistema democratico moderno con las
caracteristicas minimas que Bobbio utiliza para la conceptualizacién de Democracia (2009:
p. 460).

Por una parte, la consagracion de derechos fundamentales dotados de acciones para su
proteccion y garantizados por la Constitucion, significan un quiebre de los cimientos de la
teoria clasica del Imperio de la Ley en un ordenamiento juridico (Aguilé Regla, 2007: p.
666). Esto provoca que la ley como norma producto de un proceso de deliberacion

democrética, se encontrara constrefiida a un catalogo de derechos de rango superior.

Por otra, la tension con la deliberacién democréatica del Estado Constitucional significa una
limitacion sustantiva al ejercicio politico de deliberacion publica dado por este cambio de
estructura. Es precisamente cuando la regla de mayoria queda supeditada a la conformidad
de una norma juridica superior, genera una pugna entre el ejercicio del control de
constitucionalidad con la Politica, es su caracter de dimension creadora de norma juridicas
legitimadas por representantes de la mayoria. Esta realidad radica en que, como sostiene
Mora, el constitucionalismo contemporaneo contempla una inspiracién en la proteccion de
derechos humanos, en la basqueda de una convivencia pacifica y pluralista en funcion de
prevalecer las exigencias sustanciales de la justicia por encima de las formalidades legales,
en el respeto por la diversidad, la inclusion y participacién social de los diferentes grupos

sociales, incluidas las minorias, y en hacer efectivo un orden social justo (Mora, 2009: p. 50).

En palabras de Bordali, la justicia constitucional se convierte en algo incomodo al considerar
la Constitucion como una norma juridica vinculante para todos los poderes y jueces del
Estado. Agrega que la complicacion radica en que todos son llamados a defender la
Constitucion. Ejemplifica como en diversos paises con jueces que controlan la supremacia
constitucional, se producen quejas, cada vez que una corte constitucional anula una ley. El

autor afiade que, al defender la Constitucion, lo que en realidad que estd generando es la
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creacion de norma, como también sucede en los jueces ordinarios, pero con una menor
intensidad (2008: p. 43).

A esto se suman problemas tedricos derivados de esta tension. Para Carl Schmitt, la decision
de crear cortes constitucionales importa radicar en la justicia un problema que es
esencialmente politico. (1928: p. 146). Esta situacion genera que los conflictos
constitucionales sean dudosos e inciertos, debido a la imperfeccion o vaguedad de la
Constitucion. En este sentido, los problemas derivados de una judicatura constitucional son
la necesidad controlar, la existencia de una judicatura especial para estos fines, la naturaleza

juridica del control y su composicion (Carlos Herrera, 1994: p. 217).

Actualmente en la teoria constitucional contemporanea, hay un tema que siempre ha estado
en boga y este es la objecion democratica al control de constitucionalidad que ejercen los
jueces respecto de las leyes. Sus defensores se oponen al control de constitucionalidad
ejercido por los jueces, por considerarlo una institucién antidemocratica, considerando la
legitimidad con la que cuenta el legislativo al ser un érgano directamente elegido por el
pueblo. Busch desarrollando la critica contramayoritaria a la jurisdiccion constitucional,

agrupa la doctrina de la teoria constitucional contemporanea en tres grupos (2018: p. 28).

El primer grupo, que niega la objecion democratica, que con la teoria de la democracia
"sustantiva" o "enriquecida”, para las cuales el ideal democratico no ofrece razones para
criticar el control de constitucionalidad de la ley puesto que cuando los jueces anulan leyes
que son lesivas de los derechos fundamentales estan, en realidad, preservando la democracia.
A su vez se radica en este grupo a quienes sostienen la teoria originalista norteamericana y

el dualismo democratico de Bruce Ackerman (1991: p. 15-26).

En el segundo grupo lo componen teorias que, afirmando la objecion democratica, sostienen
que el control jurisdiccional de constitucionalidad se justifica dado que mejora la calidad del
proceso democratico. Lo componen autores como John Hart Ely (1980), Juan Carlos Bayon
(2003: p. 211-238) y Alfonso Ruiz Miguel (2004: p. 51-84).

En el tercero se consigna las teorias que afirman la objecion democratica sin aceptar la
justicia constitucional. Ran Hirschl, en este acapite, sostiene que la justicia constitucional es

un sistema disefiado para la preservacion de intereses particulares de la élite, y no, como se
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ha caracterizado mayoritariamente, una expresion de la devocion de una sociedad y su clase

politica hacia la democracia y los derechos humanos (2004).

En este contexto encontramos a Jeremy Waldron quien sustenta su critica al modelo de
control, debido a la deficiencia de la legitimidad democréatica para restringir al 6rgano
legislativo, quien posee legitimidad. Para este autor, adherir a una corte constitucional
interpretativa con las deficiencias propias de la democracia, equivaldria a legitimar una

monarquia o una Camara de los Lores (2005: p. 13-48).

En Chile la doctrina mayoritariamente acepta el sistema de control?, salvos los trabajos de
Atria, que sostienen junto a la falta de legitimidad de la Judicatura, los problemas que
conlleva decidir sobre casos dificiles y/o los denominados por H. Hart de textura abierta, los
problemas subyacentes de falta de independencia y por tanto la predictibilidad de sus

decisiones.

En sintesis, se han expuesto los factores que ubican al control constitucional como una
institucién clave en el constitucionalismo moderno. Desde su devenir histérico hasta como
se desarrolla en la actualidad, encontramos elementos de relevancia como su estrecha

vinculacién a principios como la supremacia constitucional.

Ademas, es menester destacar que esta potestad de controlar lo previsto por la Constitucion,
puede recaer una pluralidad de érganos del Estado, donde el jurisdiccional es el llamado por
la doctrina en general, a proteger la Constitucion. Este planteamiento no se encontrara exento

de criticas, y como se vera mas adelante, significara una tension en el proceso democratico.

1 Vivanco 1997, 68; Cea Egafia; Colombo Cambell
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1.2 Origenes del Control Constitucional en Chile

El control de constitucionalidad propiamente tal no se configura en Chile hasta la
Constitucién de 1925. Antes de la fecha indicada se estructuraba el pais en un sistema de
Estado Legislativo de Derecho, que como lo sefiala Ferrajoli lo compone “la afirmacion del
principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del derecho valido y antes
aun existente, con independencia de su valoracion como justo. Gracias a este principio y a
las codificaciones que son su actuacion, una norma juridica es valida no por ser justa, sino
exclusivamente por haber sido «puesta» por una autoridad dotada de competencia
normativa.” (2003: p. 31). Corolario de lo expresado, la Constitucion de 1818, en el Titulo
I11, Capitulo 11, que en sus articulos 1°, 2° y 3° establecen en el Senado la potestad vigilar la
observancia de la Constitucion, regulando responsabilidades en caso de infraccion, cabe
agregar que establece como sujeto infractor a un cuerpo o ciudadano. De estas precisas
normas se infiere el tratamiento de la norma constitucional como cualquier norma sin poseer
un rango superior. Sin distinguir una diversa categoria las Constituciones de 1822 y 1823 no
establecen jerarquia normativa alguna. En la Constitucion de 1828 solo se presenta una
potestad de resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de sus articulos.
Posteriormente en este sentido la Constitucion de 1833, en su articulo 164 preveia ante una
duda en la inteligencia o compresién de sus normas, lo resolviera el Congreso de acuerdo

con las reglas propias del proceso de formacion de ley.

La primera consagracion del control de constitucionalidad como ya habia sido sefialado
anteriormente se produce en la Constitucion de 1925, la cual, concretamente en su articulo
86, inciso 2°, establecié “La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le
fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podra
declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precepto legal, contrario a la Constitucion. Este

recurso podra deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacion.”.
De este articulo podemos desprender lo siguiente:

-La norma descrita establece un control constitucional, consagrandose la supremacia

constitucional por cualquier precepto legal contrario a la Constitucion.
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-Se trata de una accion que solo puede conocer la Corte Suprema, es decir se concentra la
facultad de control del Poder Judicial. Puede conocer de este recurso en los casos particulares

que conozca o le fueren sometidos a su conocimiento.

- Es de caracter represivo, es decir, se configura con una norma legal validamente creada,

que es contraria a la norma supralegal.

- Es de carécter abstracto, en el entendido de un conflicto meramente normativo.

- Es de carécter particular, ya que se circunscribe en un proceso pendiente.

- No se establecia un control constitucional formal de la norma ni uno de caracter preventivo.

No conforme con este tipo de control, luego en 1970 con la reforma constitucional iniciada
por mensaje presidencial durante el periodo del Presidente Eduardo Frei Montalva, la Ley
N° 17.284, contempla un cambio de la institucionalidad en lo concerniente a la relacién de
los poderes del Estado y su control. Esta normativa crea y radica en un 6rgano del Estado la
potestad de velar por la supremacia constitucional, dirimir en la interpretacion de la
Constitucion y en general efectuar mecanismos de control constitucional. Muy influenciado
este organismo por el derecho comparado?, el Tribunal Constitucional nace en Chile en
funcién de lograr la solucién de los conflictos que surjan entre los Poderes Ejecutivo y
Legislativo o entre las ramas de éste, en relacion con la constitucionalidad, de fondo o de
forma, de un proyecto durante la etapa del proceso de formacion de la ley o para controlar
actos del Ejecutivo con objeto del resguardo de la constitucionalidad del ordenamiento
juridico (Historia de la Ley N°17.284: p. 66).

Con esta reforma se radicara en el Tribunal Constitucional las potestades de ejercer control
de constitucionalidad tanto de las leyes organicas constitucionales antes de su promulgacion
y las interpretativas; resolver cuestiones de constitucionalidad a peticion de parte durante la
tramitacion de proyectos de ley, reformas constitucionales y tratados internacionales;
controlar actos del Ejecutivo, como son los decretos con fuerza de ley, los decretos y

resoluciones que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional, y los

2 Alemania Federal, RepUblica Democratica Alemana, Francia, Italia, entre otros.
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decretos supremos dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la

Republica cuando se refieran a materias de ley, entre otras atribuciones.

Atendida la pluralidad de potestades entregadas a la justicia constitucional es menester

distinguir lo siguiente:

-Se promueve por primera vez en el ordenamiento juridico el control preventivo de
constitucionalidad. Cabe mencionar que este tipo de control més el nuevo inciso final del
articulo 53, incorporado en esta reforma, significo el termino de las conocidas “leyes
misceldneas” al no admitirse observaciones a los proyectos de ley que no tengan relacién
directa con las ideas matrices y fundamentales del proyecto. A modo de anécdota esta
incorporacion a la reforma fue sefialada en la discusion en Camara como un impedimento de
la labor parlamentaria (Historia de la Ley N°17.284: p. 223).

-Se amplia el control de constitucionalidad en su caracter represivo a actos emanados del
Ejecutivo, como son los decretos con fuerza de ley en su caracter de colegislador. Luego en
otros actos se establecen controles muy delimitados, como los decretos supremos que
particularmente el control previsto se subsume en la sobre limitacion del presidente de la
Republica en el ejercicio de la potestad reglamentaria en materias de ley. Con caracteristicas
similares ocurre en los casos de decretos promulgatorios no efectuados o se promulgue texto

diverso.

- Se concentran divergencias de constitucionalidad de caracter abstracto en el Tribunal

Constitucional, manteniendo la Corte Suprema el control concreto en litigios pendientes.

Con la entrada en vigor de la Constitucién Politica de la Republica de 1980, se reconfigura
la composicion organica del Tribunal Constitucional y se establece un catalogo de potestades

que seran la base de las que se ejercen actualmente.

Estas potestades radican principalmente en el control obligatorio de leyes organicas e
interpretativas constitucionales antes de su promulgacion; el control a peticion de parte de
proyectos de ley, reformas a la Constitucion y tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso; el control de actos emanados del poder ejecutivo como los decretos con fuerza de
ley, los decretos o resoluciones del Presidente de la Republica que la Contraloria los

represente como inconstitucionales y decretos supremos dictados en el ejercicio de la
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potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, cuando ellos se refieran a materias
que pudieren estar reservadas a la ley; el control constitucional de convocatorias a plebiscito,

partidos politicos, entre otras atribuciones.

Cabe sefialar que esto significo un disefio institucional que implicé que, por mas de 25 afios,
la mayoria de sus ministros provenian de la judicatura o tenian estrechos vinculos
profesionales con la Corte Suprema. Solo hasta su reforma del afio 2005, el Tribunal
Constitucional, mantendré potestades de control preventivo y abstracto. En el caso de los
decretos con fuerza de ley y decretos supremos podran ser revisados cumpliendo con un
minimo de un cuarto de las Camaras en ejercicio (Pardow Lorenzo, Diego G, & Verdugo
Ramirez, Sergio, 2015: p. 123-144).

Esta conformacion durante su vigencia no se encontrd exenta de criticas, ya que se
cuestionaba la existencia de un sistema dual de control, manteniendo el control concreto la
Corte Suprema y el abstracto el Tribunal Constitucional. Tomando en consideracion las
criticas planteadas la reforma de 2005 concentr6 en el Tribunal Constitucional el control de
constitucionalidad a nivel jurisdiccional. Junto con ello, la reforma también modificd
organicamente el Tribunal Constitucional, el procedimiento de seleccién y los tiempos de
duracién en el cargo de ministro. Una primera consecuencia de la reforma fue la supresion
de nombramientos ligados al mundo militar. La Corte Suprema, en tanto, mantuvo su poder
para nombrar tres ministros, pero al convertirse en una posicion de tiempo completo, ellos
ya no podrian ser parte de la propia Corte Suprema. Esto, a su vez, fomentd que el
nombramiento de jueces con un perfil méas académico viniera a reemplazar a los jueces de
carrera. Finalmente, se incrementaron los nombramientos de origen politico, entregandole al
Presidente de la Republica la facultad para designar tres ministros, y al Congreso la facultad
de designar otros cuatro (dos por parte el Senado, y dos por la Camara de Diputados con
ratificacion del Senado). En definitiva, el nimero total de jueces aumenté de 7 a 10,
estableciendo que la duracidon del cargo seria de nueve afios no renovables (Pardow Lorenzo,
Diego G, & Verdugo Ramirez, Sergio, 2015: p. 123-144).

En definitiva, la construccion de un modelo de control constitucional en Chile nace
particularmente desde la reforma constitucional de 1970, en funcion de equilibrar el ejercicio

del poder. Este modelo consistio principalmente en una vigilancia de un érgano jurisdiccional
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al Poder Legislativo como Ejecutivo, en el entendido de reajuste de potestades. Cabe
mencionar que este fendmeno histdrico-politico sera la base de nuestra regulacion actual, ya

que se replicaré en parecidos términos en la Constitucion de 1980 y sus reformas.

El paso del tiempo sin duda ha significado un desafio en este &mbito de la Justicia
Constitucional, los controles sociales, politicos y juridicos constituyen un nuevo reajuste en

el Constitucionalismo Moderno.
Actual Control de Constitucionalidad en Chile

La Constitucion Politica de la Republica vigente posee particularidades en determinar quién
es el 6rgano llamado a controlar la Supremacia Constitucional. Gomez Bernales replica en
este sentido la especifica modalidad de jurisdiccion constitucional que se contempla en Chile
contribuye o tiende, mas bien, a debilitar el forjamiento de una genuina préctica
constitucional tuteladora de los derechos y resolutoria de conflictos constitucionales. Esto se
debe a que principalmente a que la experiencia constitucional comparada ha demostrado que
los sistemas tienden a evolucionar hacia jurisdicciones que unifican la interpretacion
constitucional, concentran el debate publico constitucional de manera provechosa para el
sistema, esto es, son un verdadero punto de imputacion juridica, la jurisdiccion constitucional

chilena, tiende, exactamente, al punto inverso (1998: p. 270).

El control constitucional en Chile normativamente se divide en un plano politico,
administrativo y judicial. En estos términos significa cada uno de estos érganos ejerce su
propio control, siendo de caracter estricto la misma funcién. Ferrada al respecto sostiene que
radicar la potestad de ejercer el control constitucional en diversos 6rganos ha generado sobre
un mismo acto, diversas valoraciones y soluciones diametralmente opuestas que responden

a la perspectiva de cada institucion (2004: p. 115).

1.2.1 Control de constitucionalidad por 6rganos politicos

El control desde lo politico le es encomendado regularmente a quienes poseen potestades
fiscalizacion o a su defecto en un plano de supremacia o jerarquia respecto del controlado

(Aragon, 1995: p. 186). En nuestro ordenamiento juridico el control politico es ejercido por

organos nacionales, regionales y locales dentro de su esfera de competencias. De este modo
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se desarrollara desde el “Presidente de la Republica y sus colaboradores y agentes directos e
inmediatos del mas alto nivel —ministros de Estado, subsecretarios, intendentes y
gobernadores— en relacion a las politicas, planes y programas que desarrollan los 6rganos
administrativos nacionales y la Camara de Diputados y el Senado respecto de aquéllos; los
consejos regionales en relacion a la actividad del intendente como 6rgano ejecutivo del
gobierno regional; y los concejos comunales, en relacion a la labor del alcalde y de las

unidades y servicios administrativos dependientes de éste” (Ferrada, 2000: p. 601-607).

Particularmente el control constitucional ejercido por érganos politicos es ejercido
unicamente por el Senado (articulo 53 CPR) previa accion ejercida por la Camara de
Diputados (articulo 52 N°2 CPR). En sintesis, se construye un modelo de control donde una
Camara del Parlamento, realiza una actividad de comprobacion de vulneracion a la
Constitucidn respectos de determinadas autoridades que ostentan los cargos mas altos de la
republica. Objeto de este control son el Presidente de la Republica por infringido
abiertamente la Constitucion, ministros de estado, delegados presidenciales regionales,
delegados presidenciales provinciales y de la autoridad que ejerza el Gobierno en los

territorios especiales.

1.2.2 Control de Constitucionalidad por 6rganos administrativos

En el marco del resguardo constitucional de la legalidad de los actos de la Administracion;
la fiscalizacion del ingreso e inversion de los fondos del fisco, de las municipalidades y de
los demas organismos servicios que determinen las leyes; el examen y juzgamiento de las
cuentas de las personas gque tengan a cargo bienes de esas entidades; y llevar la contabilidad
de la nacion, la Contraloria General de la Republica desarrolla a nivel administrativo el

control constitucional, de acuerdo al articulo 98 de la Constitucion Politica de la Republica.

Como de denotara el Contralor posee la potestad de representar decretos y resoluciones, tanto

por ilegalidad o inconstitucionalidad.

Es especificamente con la toma de razdn, que se verifica un examen preventivo de juridicidad
del decreto o resolucion, que consiste en el contraste de la declaracion de la voluntad que en
él se contiene con el ordenamiento juridico vigente. En este mecanismo a pesar de la

literalidad de la norma, considera un examen de legalidad en sentido amplio, que implica

21



tanto el nivel legal como constitucional. A su vez este considera la sujecion formal del acto
administrativo a las normas de superior jerarquia como la revision sustantiva de la
declaracion de la Administracion del Estado, de tal manera que los mandatos sustantivos del
decreto o resolucion examinados sean acordes a la Constitucion -respetando categoria
iusfundamentales, el patrimonio publico, las normas de funcionamiento y el general el Estado
de Derecho (Pallavici Magnere, 2010: p. 112).

1.2.3 Control de Constitucionalidad por 6rganos jurisdiccionales

Cabe mencionar que junto a los mecanismos sefialados la justicia constitucional chilena
también contempla en diversos érganos el control jurisdiccional, pese a la existencia de un
organo con exclusiva competencia en ese sentido (Ferrada, 2004: p. 113-137). Dentro de los
diversos mecanismos en la jurisdiccion para controlar la constitucionalidad, se encuentran
varios, aunque a ictu oculi se podria pensar que este control es Unico del Tribunal
Constitucional. Desde luego, esto no es asi ya que hay varios otros. En efecto, el Tribunal
Constitucional en el ejercicio de sus potestades establecidas en la Carta Fundamental, ejerce
controles relevantes en diversos &mbitos con distintas finalidades: controles preventivos (93
N°1, N°3 CPR) controles represivos (93 N°6, N°7 CPR) controles al Ejecutivo (93 N°9, N°16
CPR) entre otras potestades.

Sin embargo, en el otro grupo nuestra regulacion establece que otros organismos sean
Ilamados en determinados procedimientos a controlar la constitucionalidad. De esta manera
encontramos las acciones de proteccion de derechos fundamentales conocidas por Corte de
Apelaciones y Corte Suprema (20, 21 CPR, 372 b) CPR); control de detencién en marco de
la comparecencia judicial (132 CPP) tutela de derechos fundamentales (articulo 485 Codigo
del Trabajo). Ferrada en este sentido sostiene que ademé&s se deberian incluir todos los
tribunales de justicia en el sentido de la aplicacion directa del principio de Supremacia
Constitucional (2004).

En lo relativo al Tribunal Constitucional es determinante destacar la amplitud de la
contrastacion normativa que ejerce, ya sea de manera preventiva o represiva; de caracter
facultativo u obligatorio; implicando diversas jerarquias de normas controladas;

materializando revisiones tanto de fondo como forma, lo convierte en uno o el principal
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garante de la Constitucién. Esto significa concretamente el revestimiento de un 6rgano
encargado de revisar; los proyectos de leyes organicas constitucionales e interpretativas de
manera obligatoria, como también de manera facultativa a otros proyectos de ley, reformas
y tratados internacionales (93 N°1 y N°3 CPR); controlar actos emanados derivados de la
facultad economica de tribunales, como son los autos acordados (93 N°2 CPR); actos
emanados del poder Ejecutivo (93 N°4 N°9 N°16 CPR); controlar de manera represiva
normas legales, como las aplicaciones de si misma en litigios (93 N°5 N°6); declarar
inconstitucionalidad de las organizaciones y de los movimientos o partidos politicos, (93
N°10 CPR) resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no promulgue
una ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto diverso (93 N°8 CPR); entre otras
potestades como informar casos de inhabilidad o dimision del presidente de la republica,
resolver contiendas de competencia, resolver inhabilidades de ministros de estado,
pronunciarse por inhabilidades, incompatibilidades, causales de cesacion en el cargo de los
parlamentarios y calificar renuncia de parlamentarios (93 N°11; N°12; N°13; N°14; N°15;
CPR).
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2. Decretos Supremos, Decretos Supremos Reglamentarios y su Control
Constitucional

2.1 Antecedentes

El estudio del control constitucional inmerso en el articulo 93 N°16 de la Constitucion
Politica de Republica, implica realizar un estudio previo al rol de los decretos supremos y la
potestad reglamentaria como normas, y por consecuencia su ubicacion en sistema de fuentes.
Esta precision se funda, como se enunciara mas adelante, en lograr entender su naturaleza
para luego disponer un determinado grado de urbanizacion dogmatica que nos permita

realizar el estudio del control constitucional de estas normas.

La necesidad del estudio como se sefiala por la doctrina se debe a la masa de normas de
normas que existen en un nivel inferior al legal. Son las normas emanadas en sistema
complejo que constituye la Administracion del Estado, de caracter atomizado que es dificil
de poder encasillar en categorias tradicionales. En primer lugar, habra que destacar dentro de
la multiplicidad de normas en cuestion (circulares, instructivos, decretos supremos,
resoluciones, programas, planes, ordenanzas, etc.), cual es especificamente la norma

controlada por el articulo 93 N°16 y posteriormente determinar su control.

2.2 Decretos Supremos

Al estudiar el control constitucional de los decretos supremos, obliga la revision de este
cuerpo normativo de caracter particular. En este sentido conforme al tenor literal del articulo
93 N°16, se puede estructurar en 2 partes, esto atendido los distintos contenidos que pueden
albergar ambos ambitos del mismo acto. La primera en cuanto al decreto supremo
propiamente tal y la segunda en relacién del decreto supremo dictado en el ejercicio de la

potestad reglamentaria.

El decreto supremo propiamente tal, se encuentra inserto en la institucion juridica del acto
administrativo. Asi se desprende del articulo 3° de la ley 19.880. Doctrinariamente esta

institucion es definida como “la resolucion (medida, decision) unilateral de un sujeto en el
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ejercicio de poder publico para un caso concreto” (Maurer Hartmut, 1999: p. 179).

Consecuencia de lo sefialado, siguiendo a Bermuddez se puede concluir que:

-No integran este concepto las actuaciones de la Administracion del Estado que solo

certifican, interpretan, informan constatan, etc.

-Es Unicamente una expresion o manifestacion de voluntad de la Administracion, se excluye

la manifestacion de voluntad como elemento del acto administrativo.

-Es unilateral, de tal manera que nos propicia distinguirlo de otras instrucciones como el

contrato administrativo.

-Es relevante la calidad de quien emite el acto, atiende que dentro de la Administracién hay

autoridades que tienen poderes especiales para determinadas actuaciones.

-El acto administrativo tiene por objeto resolver casos concretos, lo que los separa de
actuaciones diversas como las de caracter normativo, que regulan un nimero indeterminado
de casos (2011: p. 108-109).

Como se menciond el decreto supremo se circunscribe en el ordenamiento juridico nacional
en la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, especificamente en su articulo 3°, el
cual define el acto administrativo. Este dispone que se entiende por acto administrativo las
decisiones formales que emitan los 6rganos de la Administracion del Estado en las cuales se
contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica.
Asimismo, y conforme a la norma se senala que “los actos administrativos tomaran la forma
de decretos supremos y resoluciones. El decreto supremo es la orden escrita que dicta el
Presidente de la Republica o un Ministro “Por orden del Presidente de la Republica”, sobre

asuntos propios de su competencia.”.

Por otra parte, nos encontramos como objeto de control el decreto supremo en el ejercicio de
la Potestad Reglamentaria. Como se menciond anteriormente la estudiamos de forma
apartada en el entendido que la Administracion del Estado bajo la misma nomenclatura puede
dictar un acto administrativo de caracter particular como por otra parte un reglamento. Ya
Bermudez advierte esta confusion de actuaciones genera un problema, ya que es de suma

importancia en cuanto a su control. Como también en otros ambitos donde la aplicacion de
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ambas puede incurrir a la vulneracion del principio de inderogabilidad singular del
reglamento. En relacion con esta distincion del acto administrativo, se debe principalmente
tanto a la generalidad del reglamento como la innovacion normativa. La generalidad se deriva
de la afectacion de esta norma, sea a la totalidad de los individuos o a un grupo de ellos, en
tanto la innovacion normativa dice relacion que el reglamento introduce normas en

ordenamiento juridico innovandolo con una tendencia a permanecer (2011: p. 50).

La potestad reglamentaria controlada por el Tribunal Constitucional a la que aludimos es la
ejercida por el Presidente de la Republica, esta ha sido definida como “un concepto genérico
que alude al poder de dictar normas por parte de las autoridades administrativas investidas
por el ordenamiento juridico, particularmente por la Constitucion Politica de la Republica.,

facultad que ha de ser ejercida en sus ambitos de competencia.” (Cordero, 2009: p. 416).

El reglamento de acuerdo con el articulo 32 de la Constitucion Politica de la Republica,
dispone que las atribuciones especiales del Presidente de la Republica son ejercer la potestad
reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio
de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que crea conveniente la ejecucion
de las leyes. Por tanto, en este sentido podemos diferenciar en 2 grupos la potestad aludida,
por un ambito en el ejercicio de la potestad reglamentaria autbnomo y por el otro la potestad
reglamentaria de ejecucion. Estudiar ambos tipos seré relevante en tanto a la vinculacion de

la norma reglamentaria con la ley, y esta a su vez con la Constitucion.

En la potestad reglamentaria autonoma, se contemplan las normas de caracter independientes
0 auténomas que son dictadas por la Administracion del Estado en materias no reguladas por
ley y sin autorizacion ni remisién por parte de aquellas. Sus antecedentes se remiten a la
“constante pugna del ejercicio de la potestad normativa entre la ley y el reglamento”, la cual
postula Cordero se desarrolla en el incremento de esta ultima no vinculada al desarrollo de

ninguna ley previa, donde su ejercicio no se somete a una autorizacion previa (2009: p. 424).

En relacion con el ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucion, nos encontramos ante
una norma que como nos sugiere Cordero no puede contravenir la ley, ni su dominio material,
quedando constrefiida al detalle y desarrollo de la norma legal (2009: p. 424). En el mismo
sentido Pierry sostiene que “la funcion del reglamento es facilitar la aplicacion de las leyes

sin afadir derechos, ni imponer cargas; regula aspectos de detalle, no pudiendo agregar
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requisitos; por ejemplo: si se dicta una ley que crea un impuesto del 5% sobre la renta a
pagarse en abril de cada afio, el Presidente debera dictar los decretos que fuere menester para
la recaudacion de impuestos, pero no podria aumentar ni disminuir la tasa; no podria ampliar
su plazo si la ley dice que se paga en abril; no podria incluir en el pago bienes exentos del
mismo conforme a ley, etc. En suma, debe guardar estricta concordancia con la ley,
detallando la aplicacion préactica de ello. Esto es lo que puede hacer el Presidente de la
Republica cuando reglamenta estas leyes que no sefialan que el Presidente debe dictar un
reglamento” (1991: p. 82).

Otro elemento importante en el ejercicio de los decretos supremos es su extension normativa,
ya nuestra Constitucion establece ciertos limites en el sentido de no abarcar la esfera de la
norma legal. Postula Bermudez que los limites del reglamento se dividen en formales y
sustanciales. Los limites formales dicen relacién con la Competencia, procedimiento
administrativo y jerarquia normativa, esto quiere decir que para dictar el acto reglamentario
se necesitara contar con la potestad reglamentaria; acatando el procedimiento de elaboracion
establecido; y siempre respetando la normativa superior. Luego respecto de los limites
sustanciales, en relacion con la materia como; el impedimento de incidir en materia de ley;
no abarcar materias que, no siendo propias de ley, hayan sido reguladas por ley, mientras
dicha norma no sea derogada expresamente; y no innovar en la regulacion legal que se ejecuta
(Bermudez, 2011: p. 56).

De esta manera atendido los elementos descritos anteriormente, se ha estudiado la ubicacion
del decreto supremo en el ordenamiento juridico. A su vez hemos distinguido su estudio en
funcion de su control constitucional, ya sea, el decreto supremo en el rol de acto
administrativo como en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Ya cabe sefialar la gran
distincion de pertenecer al bloque de legalidad (Reglamentos), que someterse a €l (Acto

administrativo).

2.3 Control Constitucional del articulo 93 N°16

La Constitucion Politica de la Republica le confiere la potestad al Tribunal Constitucional de
“Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio

invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad

27



reglamentaria autdbnoma del Presidente de la RepuUblica cuando se refieran a materias que

pudieran estar reservadas a la ley por mandato del articulo 63.”.

En cuanto a sus antecedentes se remiten tanto a la Constitucion de 1925, como a la version
original de la Constitucion de 1980. Precisamente el antecedente mas remoto es el que nace
en la carta fundamental de 1925 que en su reforma constitucional de 1970, el articulo 78
establecia un control especifico en los decretos, en los casos que se reclamase cuando el
Presidente no promulgara una ley cuando deba hacerlo, o promulgara un texto diverso del
que constitucionalmente corresponda. En relacion con la version original del texto
fundamental de 1980, este establecia al igual que su texto predecesor un control respecto de
los decretos promulgatorios cuando estos no se promulgaran o se promulgaran con un texto
diverso al que correspondiera. Asimismo, se controlaba la constitucionalidad de los decretos
supremos en el ejercicio de la potestad reglamentaria, cuando estos se referian a materias

reservadas al rango legal.

Respecto a la historia fidedigna de su establecimiento, la presente norma nace de la reforma
constitucional del 2005, con objeto de “perfeccionar algunas de las principales instituciones
politicas, adecuandolas a las exigencias de un nuevo tiempo politico, pero sobre la base de
preservar un valor fundamental que ha incorporado la actual Constitucion a nuestro régimen
democratico, como lo es el adecuado equilibrio de los poderes publicos™ (Historia de la Ley
20.050). La génesis de la norma se produce con su introduccion en la Camara de Diputados,

sin perjuicio que los efectos del control se introdujeran en tramite de Veto Presidencial.

En lo relativo al ejercicio de esta potestad, como se expuso anteriormente, es necesario
retomar consideraciones relativas a la determinacién de la categoria de las normas
administrativas. Esto quiere decir distinguir la forma que adopta el acto y lo sustancial del
mismo. Clara alusién a este fenomeno se produce entre los decretos supremos y las
resoluciones, si bien nos encontramos ante la expresion de determinada autoridad en la esfera
de sus atribuciones, estas pueden tener con la misma denominacién contenidos de diversa
naturaleza. Ya sea una resolucién o un decreto supremo podran contener nombramiento de
funcionarios, aplicacion de medidas disciplinarias, autorizacion de gastos, otorgamiento de

beneficios econdmicos, etc. (Cordero, 2010: p. 21-50). Esta distincion cobra importancia al
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momento de controlar, ya que no sera estrictamente necesario atender solamente a la

nomenclatura de nuestra norma estudiada, sino a otras consideraciones dogmaticas.

Precisamente el estatuto de decreto supremo en el ordenamiento juridico cobra relevancia en
su estudio. Ya que la interpretacion constitucional sobre el alcance normativo de estas normas
ha sido diversa. De acuerdo con Cordero, existen dos variantes en el estudio de esta norma:
la tradicional de caracteristicas procedimentales y la nueva tendencia que atiende a elementos
sustantivos (2010: p. 21-50).

La teoria tradicional enmarca el estudio del decreto supremo en su sentido formal. Ya bien,
el articulo 35 de la Constitucién Politica de la Republica, dispone que los reglamentos y
decretos del Presidente de la Republica deberan firmarse por el ministro respectivo y no seran
obedecidos con este requisito. Luego el inciso 2° establece que los decretos e instrucciones
podran expedirse con la sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente de la
Republica. La concepcion doctrinal entendia que los decretos supremos tienen como
condicion esencial la firma del Presidente de la Republica y del ministro o ministros
respectivos, pero con la posibilidad de expedirlos con la sola firma de ministro de estado en
caso de delegacion de firma. Esta fue la posicidn del Tribunal Constitucional desde 1993,
que buscaba reafirmar la distincion de los requisitos de forma de los decretos, reglamentos e
instrucciones. De esta manera la presente teoria lograba plena armonia con lo que la ley
19.880 establece en su articulo 3° sobre el concepto de acto administrativo (Cordero, 2010:
p. 21-50).

Sin embargo, con el devenir del tiempo cambia esta posicién entregdndose un caracter mas
sustancial, a través de la dictacion de 2 sentencias principalmente. La primera dice relacion
a la sentencia 591-06, la cual aprobaba las “Normas Nacionales sobre Regulacion de
Fertilidad”. Esta regulacion no siendo nominalmente objeto del control del Tribunal
Constitucional, fue conocida por este tribunal en una decision dentro de su esfera
competencial, de recalificar los actos administrativos como una forma de atraerlos a sus
facultades. De la misma sentencia se sefiala “la calificacion juridica de un acto administrativo
determinado cuya adecuacion a la Carta Fundamental ha sido planteada a esta Magistratura
para que ejerza el control supremacia correspondiente es, sin duda, un elemento intrinseco

de la competencia que la Carta Fundamental le ha conferido para velar por el imperio, formal
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y sustantivo, de sus valores, principios y normas. Sostener la tesis contraria resulta absurdo,
desde que presupone excluir del examen constitucional aludido cualquier norma que, sobre
la base de la propia nomenclatura utilizada, decida sustraer el propio 6rgano sometido al
control referido -cualquiera sea este, la circunstancia o el motivo invocado- aun cuando dicha
norma abarque materias que, precisamente, el Constituyente ha querido someter al control
de esta Magistratura”. De lo sefialado sin dudas nos encontramos a una posicién muy distinta
a la formalista, en la cual se atiende a la naturaleza del acto, en el entendido que se cumplian
todos los elementos configurativos de un decreto supremo reglamentario. En términos de la
magistratura para conocer este asunto se prefirio “la aplicacion de la primacia de la realidad

por sobre el nominalismo” (Cordero, 2010: p. 21-50).

La segunda sentencia ratifica esta posicion que conociendo, sobre la forma de unos oficios y
que fueron expedidos con fecha 2 de enero de 2008, aprobando el endeudamiento de la
Cuenta de reembolso del Transantiago, se sefiala lo siguiente: “Que la teoria de la primacia
de la realidad por sobre el nominalismo sirvio a esta Magistratura, en la sentencia de fecha
11 de enero de 2007, que citan los requirentes, para considerar que una resolucién constituye
un decreto supremo de caracter reglamentario, porque, en tal caso, la resolucién reunia los
elementos configurativos de un acto administrativo de esa indole, es decir, de aquellos que
solo puede dictar el Presidente de la Republica. Tal como se razoné en el considerando 33°
de ese fallo, “ese acto administrativo [el impugnado en aquel caso] contiene un conjunto de
normas; cuyo alcance es nacional o de aplicacion general a todos los destinatarios de ellas; y
dotadas de caracter permanente, es decir, que no agotan o pierden vigencia por su aplicacién

en un caso determinado.” (Cordero, 2010: p. 21-50).

Otro elemento que es menester destacar es sobre la legitimacion activa de impugnar un
decreto supremo. Nuestra carta fundamental establece que en el caso del N°16 el Tribunal
Constitucional solo puede conocerlo a requerimiento de la Camaras efectuado dentro de los
30 dias siguientes a la publicacion o notificacion de texto a impugnar. Afiade que en los casos
gue no se ejerza la potestad autdnoma del Presidente de la Republica el requerimiento podra

ser deducido por una cuarta parte en ejercicio.

En este sentido siguiendo a Dorn, podemos desprender los siguientes elementos del control

constitucional de los decretos supremos:
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-Este estatuto afecta al principio democratico del respeto de las minorias. El autor sefiala
como regla béasica de la democracia en que, si al parecer gobierna la mayoria, para evitar su
degradacion en tirania, es necesaria la proteccion de las minorias. Para lograr lo sefialado se
establecen estatuto de derechos y libertades fundamentales junto a mecanismos de control.
Por consecuencia el presente estatuto afecta a minorias en tanto las excluye del control de los
actos de la administracion del Estado (2007: p. 11-20).

-La inexplicable limitacion a la legitimacion activa de la accidn de constitucionalidad del
reglamento ante el Tribunal Constitucional. Esto se debe al disimil tratamiento del
reglamento, ya que sustancialmente se exige mas a este, con una legitimacion activa
restrictiva, que la extensa establecida para la ley. Ya el autor explicita “alguien podria
sostener que la razon atenderia al hecho que el control de constitucionalidad es abstracto y,
por ende, no existirian derechos subjetivos comprometidos por un reglamento; ergo, un
particular careceria de interés para accionar ante el Tribunal Constitucional. Dicha reflexion
se contrapone con el hecho que el numeral 7° del articulo 93 de la CPE establece una accion
publica de inconstitucionalidad de un precepto legal previamente declarado inaplicable y, en
tal caso, el control ejercido por el Tribunal Constitucional es de tipo abstracto.” (Dorn, 2007:
p. 11-20).

Ya bien se puede concluir que, en el caso de los decretos supremos tanto los propiamente
tales como en el ejercicio de la potestad reglamentaria, el medio idoneo pareceria ser el
control de nuestro objeto de estudio del 93 N°16 de la Constitucién Politica de la Republica,
quedando en el desamparo una posibilidad de una accion de caracter general de revision de
decretos supremos. A pesar de lo indicado nuestra practica forense no es tan clara como se

pudiese esperar.

Una opcion atendible seria la impugnacion a través de una accién de nulidad de derecho
publico, que pudiese contrastar los articulos 6 y 7 de la Constitucion con el acto emanado por
el Presidente de la Republica. Empero, en lo concerniente a esta regulacién la Excelentisima
Corte Suprema ha sefialado: “Segundo: Que aun cuando la llamada accion de nulidad de
derecho publico deriva de las normas de los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la
Republica, que sdlo previenen el deber de adecuacion al Derecho, debe entendérsela como

una accion de caracter general, esto es, inespecifica, habil para reclamar toda falta de validez
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por motivos sustantivos. De lo anterior se sigue que cuando el legislador ha regulado la
materia de modo especial, por aplicacion del articulo 13 del Cédigo Civil ha de preferirse
esta preceptiva porque se trata de una misma situacion que dispone de dos leyes que parecen
aplicables.”. (Ilustrisima Corte Suprema de Chile, Rol N° 7750-2011).

Otra opcion la constituye la accién de proteccion, la cual por caso de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacion perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantias recurribles por via de proteccion (Articulo 20 de la Constitucion Politica
de la Republica). Esta opcion estd enmarcada en la dictacion de un decreto supremo, que
pudiese subsumirse en las disposiciones constitucionales. Con todo en el entendido que, si
bien su objeto no es coincidente en plenitud con el control constitucional estudiado, podria

ser una alternativa de accion general de impugnacion.

En este ambito la Corte Suprema ha sido vacilante al establecer su posicion. Por un lado se
encuentra la causa Rol N° 19309-2016, la que conociendo por la mencionada accion de
proteccion, se atribuia el caracter de ilegal al Decreto Supremo N° 65 de los Ministerios de
Salud y Educacion, publicado en el Diario Oficial con fecha 13 de agosto de 2015, por medio
del cual se modifico el Reglamento de Certificacion de las Especialidades de los Prestadores
Individuales de Salud y de las Entidades que las Otorgan, contenido en el Decreto Supremo
N° 8 de 2013, emanado de los mismos recurridos, incorporando dentro de las especialidades
odontologicas primarias y derivadas de “Cirugia Bucal”. En este caso la Tercera Sala sefialo
lo siguiente: “Tercero: Que siendo esencial para el normal funcionamiento de un estado de
derecho, el control de la legalidad de la actividad de la Administracion por los tribunales de
justicia, control que necesariamente debe abarcar el de los actos de naturaleza reglamentaria,
que la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos considera como
actos administrativos (articulo 48 letra a); y frente a la inexistencia de un procedimiento
contencioso administrativo general que la contemple, ésta necesariamente puede y debe
hacerse a través del recurso de proteccion.”. Por otro lado, la misma Sala, en la Causa Rol
23725-2016, también conociendo por via de proteccion, la dictacion del Decreto Supremo
N° 103 de la Subsecretaria de Pesca, Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, de fecha
22 de julio de 2015 y publicado en el Diario Oficial el 21 de octubre de 2015, estudio al igual,
en el fondo de la accion deducida, la pretension se dejar sin efecto, de manera total o parcial
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un reglamento dictado mediante un decreto supremo. En este sentido se sefialo “...la propia
Constitucidn establece un régimen previo de control de legalidad y constitucionalidad de
caracter general respecto de los decretos supremos, incluyendo aquellos que establecen
Reglamentos, radicado en la Contraloria General de la Republica, sistema que, en caso de
representarse un decreto por inconstitucionalidad, remite también al Tribunal Constitucional
como organo encargado de dirimir la eventual contienda que entre la Contraloria y el
Presidente importe tal representacion, segun lo establece el penultimo inciso del articulo 99

de la Carta Fundamental.”.

De esta forma hemos visto la regulacion que se le confiere al Tribunal Constitucional en el
control de los decretos supremos. A su vez como ha sido entendida la potestad por este
tribunal, como los desafios y conflictos que conllevan la legitimacion activa de este control
constitucional. Elementos que a nuestro juicio son necesarios tenerlos en consideracion en el

control del sistema de fuentes, para hacer efectiva la supremacia constitucional.
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2.4 Sobre la constitucionalidad en los decretos supremos

El ejercicio de la potestad de controlar no ha sido un sector de certezas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Desde ya, particularmente en el caso de los decretos supremos
la potestad significa “resolver la constitucionalidad de los decretos supremos”, sin establecer
mayores parametros que los establecidos en la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal
Constitucional, para declarar su admisibilidad. Este escenario se ha mantenido, hasta su
ultima configuracion en la reforma constitucional de 2005, obligando al propio Tribunal a

definir qué es lo que se encuentra en la esfera de sus competencias.

El test o prueba de constitucionalidad ha cambiado con devenir del tiempo. Ya lo advierte
Carmona, que existen dos tesis al momento de controlar, una con prescindencia de la ley que
funda el decreto, de contraste directo con la Constitucion y otra que implicitamente efectla
un control de constitucionalidad de la ley. La primera teoria, que contrasta directamente la
Carta Fundamental con el decreto supremo, viene a significar que el cumplimiento legal no
es elemento fundante para excusar una violacion a la Constitucion. Por el contrario, la
segunda teoria se funda en la imposibilidad de hacer una contrastacion normativa sin atender
a la existencia de una normativa legal al respecto, en estos casos “solo puede pronunciarse
sobre la inconstitucionalidad de un decreto que se aparte de la ley, pues en este caso se rompe

la armonia ente ley y decreto” (2010: p. 94).

Siguiendo al ultimo autor, estructura la posicion del Tribunal Constitucional a lo largo del
tiempo en diversos lapsos:

-Una primera desde el afio 1990 a 1996, que contrasta directamente el decreto con la

Constitucion.

-Desde el 1997 a 2001, que también considera que revisar la ley podria conllevar a declarar

tacitamente inconstitucional una ley.

-Una tercera etapa, en la cual se utilizan 2 tests para enjuiciar los decretos supremos. El
primer test es la habilitacion legal, previa y suficiente, originada en la causa Rol 373-03,
presentado por un grupo de Senadores respecto del Decreto Supremo N° 66, del Ministerio

de Vivienda y Urbanismo, en la cual, en el contexto de permitir construir en inmuebles que
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no fueran bienes nacionales de uso publico, hasta un porcentaje determinado, el Tribunal
manifestd la procedencia de “revisar los preceptos legales pertinentes para constatar si
contienen o no la fundamentacion legal previa y suficiente, que la Constitucion exige en
relacion con el dominio legal”. El segundo test que se utilizo es el de la determinacion y la
especificidad, el cual de acuerdo a la sentencia de la causa Rol 325-01, estim6 que “las
disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos derechos deben reunir los requisitos
de “determinacion y “especificidad”. El primero exige que los derechos que puedan ser
afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal; y el segundo requiere que la
misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se pueden adoptar con tal
finalidad”.

-La cuarta etapa, que comienza con la Causa Rol 591-06, respecto de la Resolucién Exenta
N° 584 (Ministerio de Salud), fechada el 1° de septiembre de 2006, la cual aprueba Normas
Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad, donde a juicio del citado autor se retorna a la
contratacion directa aun existiendo una ley que faculte la norma impugnada a realizar lo
cuestionable. En resumen, la argumentacion del Tribunal en este sentido es que no le
corresponde pronunciarse en el ambito legal y puede conocer todo vicio que afecte a un
decreto supremo en el ambito constitucional. (Carmona, 2010: p. 94-99). Por consiguiente,

quedan en esta categoria los requerimientos Rol 1035-08 y 1153-08.

2.4.1. Anélisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Periodo 2010-2020

Aunado el criterio en que se ha enmarcado el Tribunal Constitucional hasta 2010, cabe
mencionar cual ha sido su comportamiento hasta la actualidad. En sintesis, preferentemente
al estudiar los reglamentos se da un fendmeno que repercute en la extension de su
competencia. Es lo que menciona Dorn distinguiendo distintos tipos de nivel de andlisis al
controlar. EI primero que aprecia la armonia juridico-abstracta del contenido normativo del
reglamento con la Constitucion, en el cual un reglamento que se sujeta al parametro de la
norma legal, también debe llevarlo a cabo respecto al contenido constitucional. EI segundo
donde la validez del reglamento se sostiene en la constitucionalidad normativa de la

normativa legal (2007: p. 13).
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Por lo explicado anteriormente, se realizara un recorrido por la totalidad de las sentencias
dictadas con posterioridad a las ya sefialadas por la doctrina con objeto de analizar cual ha

sido su comportamiento en el resguardo de la supremacia constitucional.

Rol 1849-2010: “Sobre las normas que fijan tecnologia digital del servicio de radiodifusion

televisiva de libre recepcion”, de fecha 5 de noviembre de 2010.

Una materia relevante en la cual se ha debido controlar la constitucionalidad de un decreto
supremo, ha sido la presente, donde el objeto procesal fue el ejercicio de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica. La presente causa surge del requerimiento de
36 diputados que estimaron que el Decreto Supremo N°264 poseia vicios de
inconstitucionalidad. A modo de contextualizacion, el decreto sefialado se enuncia como
complementario del Decreto Supremo N°136 (en adelante DS N°136) que fija la tecnologia
japonesa ISDB-T con el sistema de compresion MPEG-4 como norma técnica oficial que se
utilizara en Chile para las transmisiones en tecnologia digital del servicio de radiodifusion
televisiva de libre recepcion. Dicha norma fijé permisos para efectuar transmisiones
demostrativas en periodos anuales de exposicion publica y abierta, hasta por cinco afios, en
conformidad del articulo 15 de la Ley General de Telecomunicaciones. El requerimiento
sostiene la pretension que el DS N°136, se aleja de ser un complemento normativo, en el
sentido que, habiéndose fijado la norma técnica en materia digital, la nueva normativa
incorpora al patrimonio de los actuales concesionarios de radiodifusion televisiva el
establecimiento de frecuencias de reemplazo obtenidas indirectamente a través de permisos
demostrativos. Los vicios en la constitucionalidad de la norma descrito se sustentan en la
vulneracion al articulo 19 N°22, N°23, N°12 inciso 5°, en conexion con los articulos 32 N°6

y 63 N°2, todos de la Carta Fundamental.

El tribunal al atender el requerimiento hace un estudio de su competencia en el asunto sobre
el marco del desarrollo del control constitucional de los decretos supremos. No obstante, de
admitir que su propia competencia corresponde a “cotejar directa e inmediatamente las
decisiones contenidas en el decreto impugnado con las normas constitucionales que se

estiman vulneradas, para concluir, que tal confrontacidn, si existe o no algln vicio que ponga
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o pueda poner en contradiccion este decreto con la Constitucion”3, manteniendo el criterio
establecido por la doctrina en la Gltima etapa, se afiade una interesante extension en su
competencia. Es asimismo como este sefiala en el contexto la eventual inconstitucionalidad
por discriminacién arbitraria en materia econdmica de la aplicacion del reglamento, el
tribunal expresa: “Que los decretos supremos, en cuanto formalizan actos administrativos de
voluntad que deciden para el futuro, pueden ser examinados por esta Magistratura aun
respecto a las amenazas ciertas e inminentes que su aplicacion exacta pudiere ocasionar para

los derechos de las personas o el orden institucional”.

La importancia de este fallo queda patente al resolver el requerimiento, acogiéndolo
unicamente en cuanto se declara que la frase “renovable hasta por un maximo de 5 afos,
contados” contenida en el decreto supremo complementario N° 264, del Ministerio de
Transportes. Esta frase del articulo primero de la norma citada se refiere al permiso que podia
otorgar la subsecretaria de telecomunicaciones para efectuar transmisiones demostrativas del
servicio de radiodifusion televisiva de libre recepcion. La posicion mayoritaria estima una
vulneracion por regular materias propias de dominio legal, considerando el tribunal llegar a
esta conclusion tomando en cuenta que ...“contando la autoridad administrativa con una
competencia constitucional y legal indefinida para otorgar los permisos demostrativos de que
se trata, al punto que el inciso final del articulo 15 de la Ley N°18.168 no le pone a esta
atribucién un plazo de duracion, resulta incongruente con ello y , por ende, contrario al
articulo 32 N°6 de la Constitucion”. De esta manera consta por parte del voto mayoritario,
una declaracion expresa de la constitucionalidad del decreto salvo en lo referente al lapso de

renovacion de permisos.

Queda patente en esta sentencia un problema de interaccién del poder normativo
gubernamental y el ejercicio de la potestad legislativa donde se deslumbra una difusa

frontera.

Rol 2523-2013: “De la regulacion de consulta a pueblos indigenas”, de fecha 11 de
septiembre de 2013.

3 Considerando primero de la Sentencia 1849-10 en relacién con la Sentencia 231 considerando 8°
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La segunda causa que se presenta a continuacion pese al haber sido declarada inadmisible
por el tribunal, tiene el mérito de presentar una sistematizacion de lo que debe ejecutar el

organo a cargo de controlar la constitucionalidad de los decretos supremos.

El requerimiento fue presentado por mas de una cuarta parte de la Camara, el cual indic6 que
el Decreto Supremo N°40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que regula
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, adolecia de ciertos vicios de
constitucionalidad, con relacion a regular la consulta a los pueblos indigenas, establecer la
reunion con grupos humanos pertenecientes a grupos indigenas y normar permisos

sectoriales para la evaluacion de impacto ambiental.

En lo concerniente al &mbito de nuestro estudio, es relevante las consideraciones previas que
ejecuta el Tribunal para declarar la inadmisibilidad. En este ambito establece un
pronunciamiento relativo a rol competencial de esta Magistratura en los decretos supremos,
ya se destaca el Considerando 11°: “Que cuando la Constitucion requiere que exista una
inconstitucionalidad, esta exigiendo varias cosas. Desde luego, esta exigiendo que lo que se
vulnere sea uno 0 mas preceptos de la Constitucion. Es decir que se contradiga, transgreda o
infrinja normas constitucionales, no infraconstitucionales. En esta Ultima categoria se
encuentran las normas con rango o fuerza de ley y los tratados internacionales. Estos ultimos
no son aprobados por el poder constituyente; al contrario, estan sometidos al control de
supremacia constitucional, a través del control preventivo que debe ejercer el Tribunal
Constitucional”. Luego en cuanto al contraste el tribunal descarta los vicios de legalidad de
plano, de tal forma que solo se suprime la eventual contradiccion del precepto reglamentario

con la normativa legal.

Es interesante la presente resolucion de este requerimiento, mas alla de la confusién que
presenta en la jerarquia del sistema de fuentes al desconocer los tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos como dmbito constitucional, el alejamiento del criterio del
anterior control por parte de esta Magistratura, inhibiéndose de conocer de la legalidad a

través de una norma constitucional.
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Rol 4757-18 : “Visto consular de Turismo a nacionales de Haiti”, de fecha 17 de mayo de
2018.

La siguiente causa que data del afio 2018, es un requerimiento de inconstitucionalidad sobre
el Decreto Supremo N°776, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que establecio
un Visto Consular de Turismo a nacionales de Haiti. Dicho reglamento surge de la
determinacion por parte del Primer Mandatario de frenar el sostenido aumento de ingreso de
ciudadanos del mencionado origen al pais. El referido decreto sefiala que dichos migrantes
ingresan al pais con fines declarados de turismo, pero permanecen mas alla de lo estipulado

convirtiéndose en una situacion irregular migratoria.

En cuanto a los vicios de constitucionalidad sostenidos por los requirentes, el primero es la
vulneracién al articulo 7°, inciso segundo, de la Carta Fundamental, por infringir el principio
de juridicidad al no dar resguardo de la racionalidad de las medidas tomadas con un decreto
no fundado correctamente. Pareciese en este ambito, existir una instrumentalizacion de la
presente norma para llevar a cabo un control de legalidad, ya que la infraccion mas concreta
es precisamente el articulo 11 de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativos. Pero
siguiendo la teoria de los requirentes, la falta de razonabilidad de la normativa impugnada es
el no cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley de extranjeria, que pueden ser
por razones de interés nacional o por motivos de reciprocidad. En la causal de interés nacional
se aduce la no comprobacion de hechos fidedignos y comprobados en los que el acto se

apoya.

En tanto a la segunda vulneracidn, se infiere por parte de los requirentes una violacion a la
garantia constitucional de la igualdad ante la ley al establecer una discriminacion arbitraria.
En este sector se plantea que “la materializacion de una distincion sobre la base de una
categoria sospechosa, como lo es la nacionalidad, se provoca una diferenciacion entre
personas provenientes de diversos paises que se encuentran en situaciones similares”. Ya se
arguye que ni la conocida prueba de la proporcionalidad del Tribunal Constitucional puede

justificar un acto asi.

La Magistratura frente a la necesidad de una contrastacion normativa lleva a cabo las

siguientes conclusiones:
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Ya lo contempla en su considerando 4°, como una practica reiterada de la
Magistratura hacer una somera declaracion sobre su competencia al contrastar la
Constitucion con los decretos supremos. Ya bien, redunda, que de acuerdo con el
articulo 111 de la Ley Orgéanica Constitucional de Tribunal Constitucional, no puede
y por tanto resultaria inadmisible que la cuestion objeto de la impugnacion se base en
vicios de ilegalidad. Ampliamente declara que su competencia “corresponde a esta
Magistratura cotejar directa e inmediatamente las decisiones contenidas en el decreto
impugnado con las normas constitucionales que se estiman vulneradas, para concluir,
de tal confrontacion”.

No obstante, a la propia autodelimitacion competencial que establece el tribunal al
momento de estudiar el presente decreto supremo, este asume en tanto a “una profusa
normativa constitucional (articulos 1°, incisos primero y cuarto: 8°, inciso primero:
19, N° 3°, inciso sexto, y 38, inciso primero) asi como legal (articulo 55 de la Ley
N°18.575 y 11 de la ley 19.880), exige a los actos administrativos basarse en unos
motivos de hecho reales y pertinentes, de aquellos que permite invocar la ley que
sirve de premisa normativa a la decision tomada”, que puede revisar la realidad de
los hechos, es decir, si han sido o no falseados, si en general se cumplen los factores
relevantes establecidos por ley.

En lo concreto la Magistratura, realiza una contrastacion normativa entre la
motivacion del decreto supremo impugnado con la documentacion aportada por el
Presidente de la Republica al formular sus observaciones. De tal modo, que indica la

no procedencia de no contar con los motivos facticos el decreto supremo aludido.

Finalmente, el tribunal frente a la impugnacion planteada conviene la licitud del visado en
funcién del cumplimiento con la normativa al respecto. Ya indica de esta manera que, la Ley
sobre Extranjeros en Chile como los reglamentos posteriores pueden validamente regular el
ingreso del pais del comdn de los extranjeros, estableciendo de esta manera la nula
verificacion de un trato distinto con las demas nacionalidades. En consecuencia, la presente
causa de inconstitucionalidad nos demuestra un intento por una contrastacion directa que se
diluye a través del analisis de preceptos legales, el reglamento analizado, ya sea, con una
revision de la normativa legal o los motivos facticos se malogra la propia intencion del

tribunal.
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Rol 5572-18 y 5650-181 “Sobre la objecion de conciencia institucional”, de fecha 31 de

octubre de 2018 y 19 de noviembre de 2018 respectivamente.

Las siguientes causas presentadas a fines del afio 2018, tanto por el Senado (5572-18) como
por la Camara de Diputados (5650-18), requieren por inconstitucionalidad respecto del
articulo 13, inciso segundo, del Decreto Supremo N°67, del Ministerio de Salud, de fecha 23
de octubre de 2018, que “Aprueba Reglamento para ejercer Objecion de Conciencia segin
lo dispuesto en el articulo 119 Ter del Codigo Sanitario”. En lo concreto el precepto
impugnado establece que “Los establecimientos privados de salud, que hayan suscrito
convenios regidos por las disposiciones del decreto con fuerza de ley N°36, de 1980, del
Ministerio de Salud, no podran ser objetores de conciencia cuando contemplen prestaciones

de obstetricia y ginecologia que por su naturaleza comprendan atenciones en pabellon”.

En relacion con la inconstitucionalidad alegada, por una parte, el grupo de senadores
manifiestan la vulneracion de la autonomia de los cuerpos intermedios y del derecho de
asociacion; infraccion del derecho a la objecidn de conciencia institucional en su esencia; la
vulneracion de la reserva legal; y la infraccién del derecho a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional, y del principio de igualdad ante la ley. Por la otra parte el
grupo de diputados estiman vulneracion de la autonomia de los grupos intermedios,
infraccién al ideario de las personas juridicas, y la afectacion de la proteccion de la salud y
la promocidn del bien comdn. De esta manera en resumen normativamente se acumula la
infraccion al articulo 1°, incisos tercero, cuarto y quinto; 19° numerales 2°, 6°, 9°, 15° y
26°;32 N°6, y 63 de la Carta Fundamental.

En lo medular el requerimiento se contextualiza con la sentencia Rol N° 3729, de 28 de
agosto de 2017, que conociendo por control previo de constitucionalidad el boletin relativo
al proyecto de ley “Que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
en tres causales” (Hoy en dia Ley N°21.030) controlé disposiciones relativas a la objecion
de conciencia. En dicha instancia se establecié que la aludida institucion se encuentra
“amparada por la dignidad de las personas que individualmente o proyectada en su asociacion
con otros- se niegan a practicar la interrupcion del embarazo”, y, por tanto, dispuso la

inconstitucionalidad de ciertos términos para adecuar su contenido. Luego conforme a dicha
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normativa se dictd un reglamento para ejercer la Objecion de Conciencia, cuyo texto fue
declarado no ajustado a derecho por dictamen de Contraloria General de la Republica.
Debido a esto finalmente, recogiendo las observaciones se dicta el Decreto Supremo N° 67

impugnado que el Tribunal Constitucional conoce.

Es asi como, conforme a lo sefialado esta Magistratura conoce la reglamentacion de la
objecion de conciencia. Lejos de realizar una contrastacion directa de la Carta fundamental
contra el Decreto Supremo impugnado, el voto mayoritario llega a la siguiente conclusion

para declarar la inconstitucionalidad:

-La objecion de conciencia institucional, posee el caracter de derecho con fuente
constitucional, derivada de la autonomia propia de los grupos intermedios de la sociedad y

de la libertad de asociacion.

-Al no afectar otro derecho, ni el bien comun ni perjuicio alguno, no estaria en la ley imponer
requisitos o condiciones que restrinjan el ejercicio, ni menos gravarlo, sancionarlo o

reprimirlo.

-Por ende, el Decreto Supremo N°67, del Ministerio de Salud, prohibe hacer lo que la

Constitucidn permite de acuerdo con el razonamiento del Tribunal.

-Finalmente arguye que la prohibicion reglamentaria contenida carece de asidero legal. Tanto
el Cddigo Sanitario como el DFL N°36, de Salud de 1980, favorecerian una interpretacion

pro constitucional y a favor del derecho en cuestion.

En conclusion, el tribunal al conocer estos requerimientos y declarar la inconstitucionalidad
del decreto supremo impugnado, es establecer un nuevo criterio no antes declarado. No
obstante, de no continuar la declaracion propia de ejercer una contrastacion normativa
directa, esta vez arguye que una institucion de caréacter legal al poseer una fuente
constitucional puede controlar como cualquier otra disposicion contenida en la Carta
Fundamental. Cabe mencionar lo interesante de esta propuesta, que no surge desde el
desarrollo de la categoria iusfundamental de la libertad de asociacién o del desarrollo
constitucional de la autonomia propia de los grupos intermedios de la sociedad, sino por el

contrario, de dotar de constitucionalidad una institucion legal.

42



3. Sobre el criterio del Tribunal Constitucional al controlar los decretos supremos

El apartado que se presenta a continuacion realizara un estudio sobre la uniformidad o falta
de esta, en la concrecion de la contrastacion normativa de los decretos supremos. El aludido
analisis somete a su estudio desde la vision tedrica del control constitucional a los Gltimos

requerimientos radicados en el Tribunal Constitucional.

Desde ya se ha comprendido en el primer apartado de la investigacion, que un
constitucionalismo moderno mas alla de cualquier posicién dogmaética manifiesta su
significancia en la medida que funciona como un instrumento de limitacion y control del
poder. Aragon ya lo manifestaba de esta manera, al entender el control como un elemento
inseparable del término “Constitucion”, ya que dota de operatividad al texto fundamental,
configurandole normatividad alejandolo de ser un mero programa puramente retorico (1995:
p. 81).

En este contexto la normativa aun con la reforma constitucional de 2005 necesité de un
guardian ultimo que en este caso entregue la interpretacion definitiva de lo que la Carta
Fundamental establece. En torno a lo indicado, el Tribunal Constitucional posee este caracter
de organo de cierre, que otorga la caracteristica de “clausurar definitivamente un conflicto
por la autoridad de la decision” (Silva, 2012: p. 621). Nogueira lo detalldé como “la
superioridad de la Constitucion lleva a la superioridad del intérprete de la Constitucion que
es el Tribunal Constitucional, el que se constituye en el érgano de cierre del ordenamiento
juridico” (2005: p. 17).

En este sentido para otorgar una operatividad clara, la Magistratura Constitucional, debe
poseer un criterio al momento de la contrastacion normativa que permita unificar la
interpretacion de la Carta Fundamental, ya que, a contrario sensu, no se podria hacer cumplir
la Constitucidn, en una suerte de incertidumbre del contenido y la posterior interpretacion en

funcién de la cantidad de votos de la posicion mayoritaria al decidir cada causa.

Asimismo, ante la interrogante en la teoria normativa de mantener la operatividad de la Carta
Fundamental, es necesario poseer y mantener un criterio, de tal modo como la doctrina

ejemplifica y hace analogia en la historia de “Ulises y las Sirenas”, un sistema del cual se
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pueda rehuir de la voz y el florido pradal en que cantan las sirenas (Elster, 1989: p. 66). En
torno a esto se ha justificado la promesa del control jurisdiccional, en la cual “Ulises (como
el pueblo en momentos constitucionales) le ordena a su tripulacion que lo ate al palo mayor
para que pueda oir el canto de las Sirenas, pero que no lo liberen, aunque él se lo pida o se lo
ordene. De esta manera Ulises pudo, por un lado, oir el canto de las sirenas y, por otro, evitar
la suerte de todos los que, fascinados (como el pueblo, se dice, en momentos de paroxismo)
por el canto de las sirenas, naufragaban en sus arrecifes.” (Atria, 1989: p. 6). Pero
precisamente en este ambito, ¢Pueden haber casos en el cual un tribunal se deje llevar por un

“canto de sirena” para conocer mas alla de lo que precisamente debe realizar?.

Sin duda las sentencias descritas hacen relacion, a mi juicio, con una extralimitacion en el
ejercicio de la autoatribucion de competencias del Tribunal Constitucional. La importancia
de este fendmeno en la Justicia Constitucional radica en que las decisiones que se generen
tendran como destinatarios no solo a quienes cumplen el rol de partes, sino a su vez,
especificamente en los conocidos casos dificiles, a toda la comunidad politica o por lo menos
a la mediatica. Esto genera que las decisiones adoptadas contribuiran a estabilizar el debate
politico y moral (Fernandez, 2016: p. 153-158).

Al referirnos a la extralimitacion por parte un 6rgano relevante e imprescindible en la
estructura actual de la Justicia Constitucional en Chile, es necesario centrar el estudio en
cuéles son los limites que posee el érgano encargado de asegurar el cumplimiento del
principio de supremacia constitucional. Siguiendo a Hesse, los limites se pueden resumir en
dos tipos: los limites institucionales y limites funcionales, el primero hace relacion en lo que
propiamente se deduce de la propia Carta Fundamental, es decir la normativa relativa a la
competencia del Tribunal Constitucional, sean reglas procesales, de la organizacion del
Tribunal y de los requisitos de justiciabilidad. En la opinién del autor los limites
institucionales como los derivados de la tutela judicial efectiva permiten establecer un
parametro normativo con el cual dirigir la dimensién del control del Tribunal Constitucional
(2011: p. 178). El segundo elemento, los limites funcionales hacen referencia al parametro
normativo que se enmarca funcionalmente el ejercicio de las atribuciones del 6rgano,

circunscrito en estatuto juridico-positivo (Hesse, 2011: p. 178).
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Se recalca por el autor la importancia de la existencia y coincidencia de ambos tipos de
limites, en el sentido para que el Tribunal Constitucional no se extralimite en la potestad que
se le ha asignado, no basta solo el actuar dentro de su competencia, sino que, ademas, debe
actuar con la funcién que se le encomendd. Asi a modo de ejemplo, si el Tribunal interpreta
extensivamente sus reglas de competencia, esa interpretacion podria invadir la esfera de
atribuciones de otro organo. O, por el contrario, si continuando el ejemplo, si el tribunal
interpretara de manera restringida podria significar el sacrificio de sus funciones, es decir, la
prescindencia de aquellos principios normativos que guian la garantia jurisdiccional de la
Constitucién (Hesse, 2011: p. 178).

En lo concerniente al objeto de este estudio se ha denotado la constatacion de los diversos
criterios que ha asumido el Tribunal Constitucional a la hora de ejercer el control de
constitucionalidad de los decretos supremos. Desde ya, se ha enunciado el devenir de los
tests aplicados durante el tiempo, en una transicion marcada por etapas con diversos criterios.
En lo concreto se aducen periodos que transitan por una contrastacion directa, para luego
legitimar revisiones que estudien el marco legal a través de los tests “de la habilitacion legal
y previa y suficiente” o “de la determinacion y especificidad”. En lo estrictamente particular,
el fenémeno de la extralimitacion en la funcionalidad del Tribunal Constitucional se advierte
con claridad en su actuar al controlar la constitucionalidad de los decretos supremos. Es mas,
desde el afio 2010 se pueden identificar, a través de los distintos requerimientos, dos causales
distintas que demuestran un tribunal sin claridad del objeto de su control. La primera causal
es una extralimitacion de funciones derivada de la verificacién de materias de ley y reserva
de ley, que como se verd, induce a una problematica en cuanto a generar una difusa frontera
entre el control de legalidad y de constitucionalidad. La segunda causal, dice relacién sobre
la falta de uniformidad concreta en el ejercicio de atribucidén de competencias, que torna un
control que siendo de caracter abstracto, a uno concreto a veces, complicando el “paradigma
constitucional”, en el sentido de como el texto constitucional es comprendido y que se
convierte en una suerte de trasfondo a cada interpretacion constitucional, atendido lo que

media en el texto y la decision constitucional (Atria, 2020: p. 210).

3.1 El control constitucional via reserva de ley
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El correlato interesante de problematizacion en esta causal se produce por la difusa linea
divisoria entre la Constitucion, Ley y Reglamento. En lineas generales la estructura juridica
de fuentes conlleva a problemas derivados de la nocién de reserva legal y la definicion de
ley, los cuales estructuran las restantes fuentes, de manera especial el reglamento. La reserva
de ley como institucion es entendida como una garantia normativa destinada a resguardar las
definiciones en torno a materias cruciales*, entre ellas la libertad y la propiedad, de tal manera
que solo pueden ser reguladas por la ley. En otras palabras, lo que se busca es imposibilitar
que un reglamento pueda tomar determinaciones en estas materias (Cazor y Guiloff, 2010).
Nuestro ordenamiento juridico en este sentido tiene sus antecedentes en el derecho prusiano,
donde la reserva de ley entiende una doble soberania, en la cual se encuentran por un lado el
monarca y el otro lado el Parlamento. De tal manera se reconoce sometimiento normativo
del monarca al Parlamento, en nuestra situacion, el Presidente de la Republica, sin perjuicio
gue no habiendo regulacion alguna pudiese el monarca regular esos asuntos (Contreras, 2017:
p. 262). En lo estrictamente particular del desarrollo jurisprudencial del control de los
decretos supremos, la jurisprudencia en torno a la reserva legal ha sido vacilante desde el
retorno de la democracia, tendiendo desde una férrea oposicion a cualquier intervencion por
via de potestad reglamentaria hacia una flexibilizacion en la participacion del reglamento
(Contreras, 2017: p. 271). Este mencionado transito lo describe Carmona en 2 marcadas
etapas, una entre 1990 y 1999, que interpreta que la Carta Fundamental exige a la horma
legal una regulacion exhaustiva, de tal intensidad que no quede espacio para el reglamento y
otra etapa posterior en que la Constitucién establece que la ley debe abordar solo las materias
gue expresamente se les encargd abordar (Carmona, 2001: p. 154-156). Claro ejemplo de
este espacio de apertura a favor de la reserva de ley sera el fallo “Cataliticos” que rechaz0 la
impugnacidn de un decreto supremo en el entendido que si bien las normas legales en que se
fundo6 el decreto aludido no cumplian a cabalidad los requisitos de “determinacion” de los
derechos que podian ser afectados y la “especificidad” de las medidas que lo autorizan, eran

igualmente aceptables, y por ende acorde a la Constitucion (Rol 325-2001).

A juicio de este autor, la causa Rol 1849-2010 “Sobre las normas que fijan tecnologia digital

del servicio de radiodifusion televisiva de libre recepcion”, es un claro ejemplo de como el

4 Contreras, Pablo (2017); Cazor, Kamel y Guiloff. Matias (2010); La Reserva Legal: Arturo Fermandois
Vohringer (2001).
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Tribunal Constitucional no cumple con el sustento tedrico necesario, para actuar plenamente
en lo que constitucionalmente se le ha confiado. En este preciso requerimiento como ya se
estudid, la Magistratura nego6 la inconstitucionalidad del decreto supremo, dado que en sus
términos “no cabe entonces cuestionar la competencia del Ejecutivo para expedir este tipo de
permisos, ni la posibilidad de reglamentar de manera general y abstracta su otorgamiento,
como lo hace el articulo primero del Decreto Supremo N°264” (Considerando 12°, Rol 1849-
2010). En este caso siguiendo la opinidn de Cazor, es dable estar de acuerdo con la decision
del Tribunal, en el sentido de aceptar la constitucionalidad del decreto, pero no asi con su
razonamiento. De esta manera el voto mayoritario lograria reconocer dos vertientes en el
ejercicio de la potestad legislativa, el principio de legalidad y la reserva legal, en el sentido
que el primero no impide la habilitacion de los articulos 24 y 32 N°6 de la Constitucion. Es
por ello que la Magistratura al reconocer al Presidente de la Republica (articulos 24 y 32 N°6
de la Constitucion Politica de la Republica) una habilitacion suficiente para el ejercicio de la
potestad reglamentaria deberia al mismo tiempo destacar que el exceso regulativo no puede
tener como pardmetro de verificacion la legalidad habilitante, dado que es un asunto de mera
legalidad y por consiguiente un elemento fuera de la competencia del Tribunal (2011).

Aun con el razonamiento expuesto, lo que se hubiese esperado de la Magistratura en este
contexto es la declaracién de inadmisibilidad atendido que los requirentes alegaban la
vulneracion de la reserva legal, al exceder y no ejecutar la ley que servia de sustento, lo cual

claramente coincide mas en una esfera de control de legalidad, que de constitucionalidad.

En otras palabras, en fendmeno presentado significa lo que Hesse Ilama a evitar ante la no
coincidencia de los limites institucionales y funcionales de la Magistratura Constitucional.
Es maés, la incongruencia destacada por el Tribunal Constitucional del articulo 15 de la Ley
N°18.168 con el Decreto Supremo N°264, a través del 32 N°6 configura una apertura a
controlar la legalidad de cualquier decreto supremo, lo que irrumpe o amplia en demasia la

funcion de ejercer garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional.

3.2 Sobre la falta de uniformidad en el ejercicio del control
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Como ya se estudio en su debida oportunidad, para que exista un poder limitado, este debe
ser controlado, de tal manera que conceptualmente este ultimo asegura al primero. Nuestro
ordenamiento juridico pareciese permitir un tribunal que acomode su competencia en cada
caso, imposibilitando la posibilidad de subsanar extralimitaciones en el ejercicio de una
potestad. Al revisar las reglas de competencia contempladas tanto en la Constitucién como
en la Ley Organica Constitucional de Tribunal Constitucional (en adelante LOCTC), se
reflejan &pices de una estructura que permiten la interpretacion de sus limites institucionales

conforme al caso concreto (Salem, 2018: p. 135-154).

A nivel procesal, se puede identificar el juicio sostenido. Mas alla de las dificultades
planteadas en acépites anteriores sobre la legitimidad activa entregada nicamente al Senado
y la Camara de Diputados, en el iter procesal se denota el fenémeno. Durante este preciso
procedimiento regulado en los articulos 110 y 111 de la LOCTC, se establece la
admisibilidad, que permite al Tribunal establecer si el asunto radicado se encuentra en la
esfera de su potestad o no. Esta normativa junto al articulo 21 que imposibilita promover
cuestiones de jurisdiccion o competencia del Tribunal deja a la Magistratura en una posicion
de establecer por si misma si tiene competencia o no. Ya podemos precisar que la causa Rol
1849-2010 sobre normas que fijan television digital, es un ejemplo que a criterio de este autor

debi6 culminar antes de pronunciarse el fondo de la cuestion suscitada.

En cuanto a las decisiones de fondo, los limites institucionales de la Magistratura
Constitucional son “controlar la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea
el vicio invocado”. Como ya se menciond anteriormente, esta confrontacion especifica
deberia de tener un caracter normativo, lo conocido como control de tipo abstracto, de tal
manera que el decreto supremo objeto de la impugnacion “vulnere sea uno o mas preceptos
de la Constitucién. Es decir, que se contradiga, transgreda o infrinja normas constitucionales,
no infra constitucionales” (Rol 2523-2013: Considerando 11°). Sin embargo, como se ha
sostenido anteriormente, la constatacion de los diversos criterios que ha asumido el Tribunal
Constitucional a la hora de ejercer el control de constitucionalidad de los decretos supremos.
Desde ya, se ha enunciado el devenir de los tests aplicados durante el tiempo, en una
transicion marcada por etapas con diversos criterios. En lo concreto se aducen periodos que

transitan por una contrastacion directa, para luego legitimar revisiones que estudien el marco
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legal a través de los tests “de la habilitacion legal y previa y suficiente” o “de la determinacion
y especificidad”. El primer criterio se articulo a través de la causa Rol 373-03 que establecio
la procedencia de “revisar los preceptos legales pertinentes para constatar si contienen 0 no
la fundamentacion legal, previa y suficiente, que la Constitucion exige en relacion con el
dominio legal, de un lado, la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica destinada
a ejecutarlos, del otro”. El segundo sistematizado a través de la causa Rol 325-01 que
indicaba “las disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos derechos, deberan reunir
los requisitos de “determinacion” y “especificidad”. El primero exige que los derechos que
puedan ser afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal; y el segundo requiere
que la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con
tal finalidad”.

Es asi, como finalmente se aduce en el Tribunal Constitucional un altimo criterio durante el
cual desde el afio 2007, con el requerimiento relativo a la pildora de dia después, que se
mantendrd en el tiempo. Dicha sentencia es relevante en el sentido que se vinculaba a la
regulacion del decreto supremo con el articulo 4° del DFL N°1, del afio 2005. Desde dicho
requerimiento, sefiala Carmona se prescinde de la utilizacién de los tests que la propia

Magistratura disefié para conocer asuntos de su competencia (2010: p. 98).

A mi juicio, la sistematizacion lograda para determinar la legitimacion del tribunal para
conocer los asuntos sometidos a su competencia en lo relativo a los decretos supremos, es
dificil de estructurar debido a la poca prolijidad de la Magistratura al establecer el objeto de
su control. La falta de uniformidad al controlar se estructura a nivel teérico como practico.
Ya se menciond siguiendo a Aragén, que el control constitucional institucionalizado puede
ser “politico” o “juridico”, este ultimo se distingue del otro en funcién de su carécter
objetivado. Este elemento destacado nos plantea dudas, ya que, a pesar de una abierta
declaracion de intencién de ejercer el control de constitucionalidad a través de una
contrastacion directa entre la Carta Fundamental y el decreto supremo, no se presenta el
criterio de manera concreta, no lograndose en este sentido armonia entre lo decidido y en lo

que se declara o funda la decision.

El disimil tratamiento se mantendrd como se reviso a lo largo del periodo estudiado en el

lapso de 2010 a la actualidad. La causa Rol 2523-2013 sobre “De la regulacion de consulta
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a pueblos indigenas”, habla en si mismo sobre la poca claridad en los limites funcionales.
Este requerimiento, como se estudid, se declaré inadmisible atendido que a juicio de la
Magistratura el conflicto normativo era de caracter infraconstitucional, por ende, no sometido
al control de supremacia constitucional. El conflicto medular en el requerimiento aludido es
la inclinacion por parte del Tribunal Constitucional de negar el rango constitucional y
categorizar en el nivel legal a los tratados internacionales que versan sobre Derechos
Humanos. Desde ya se concuerda con el voto minoritario que sostenia la improcedencia de
esta decision dado que conlleva a la interrogante de “;Como puede existir conflicto de
legalidad tratdndose de tratados internacionales en materia de derechos humanos regulados
por el articulo 5°, inciso segundo de la Constitucion? ...” (Rol 2523-2013: Voto en contra,
Considerando 6°). Como fue referido anteriormente en este trabajo, el acontecimiento
descrito se enmarca en lo que ejemplifica Hesse como una Magistratura que sacrifica sus
funciones, en este caso por el articulo 5°, inciso 2° de la Constitucion Politica, prescindiendo

del principio normativo que guia la garantia jurisdiccional.

No obstante, el ultimo requerimiento descrito no integrard un criterio por parte de la
Magistratura como se denota a continuacion en el Rol 4757-18 sobre “Visto consular de
Turismo a nacionales de Haiti”. En la presente controversia la postura mayoritaria sostuvo el
rechazo de la inconstitucionalidad de la medida atendida debido a que la aportacion entregada
a nivel cuantitativo de los flujos migratorios resultaba suficiente motivacién del acto
administrativo, sumado a que con la sola expresion de los primeros dos considerandos del
decreto impugnado eran razon suficiente para configurar el “interés nacional”, tal como lo
exige el articulo 45 del DL 1.094 (Considerando 12°). En torno al estudio de la Magistratura,
es interesante mencionar cdmo en este caso no reduce su competencia, sino que la amplia
pese a una abierta declaracion de controlar directamente el decreto impugnado con la
Constitucidn. La revision de la normativa legal aplicable (articulo 45 del DL 1.094) por parte
del Tribunal para determinar la configuracion de conceptos juridicos, son meros controles de
legalidad como la revision de la motivacion del acto administrativo en cuestion, que
constituyen claros casos de extralimitacion en el ejercicio de la potestad, que nublan de
controlar otros &mbitos con mayor exhaustividad, como soslaya el propio voto minoritario al
inferir en estos casos la relacion de un test formal de igualdad en el sentido que la distincion

sea ‘“‘cuantitativamente igual, cualitativamente similar y corresponder al marco normativo
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que guia las relaciones transfronterizas en el paso migratorio de un modo de trato
perfectamente idéntico al de cualquier pais”(Considerando 85°) o de revision de igualdad
sustantiva por elementos discriminatorios. Cabe destacar en este fallo, al igual que el anterior,
la poca mencion al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por reenvio de

disposicion constitucional al respecto.

Finalmente, los requerimientos acumulados Rol 5572-18 y Rol 5650-18, acumulados “Sobre
la objecion de conciencia institucional”, el fendmeno de contrastacion adquiere una nueva
dimensién. La Magistratura determino que el articulo 13 inciso 2° del Decreto Supremo N°
67 limitaba el derecho a objecion de conciencia institucional y por consecuencia vulneraba
el principio de autonomia privada de los cuerpos intermedios, reconocidos como elemento
basico de la sociedad. En este caso una vez mas se denota la consecuencia de un control que
no se define bien a lo largo del tiempo, por lo menos en lo relativo a los decretos supremos.
En otras palabras, la nueva dimensién lograda en el caso de la objecion de conciencia es crear
un derecho fundamental, que no se encuentra ni en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y ademas que no posee regulacion legal més alla de la concerniente al facultativo.

En consecuencia, los requerimientos presentados desde la mirada de la supremacia
constitucional plantean dudas en torno a su ejercicio, dado que la idea de controlar
constitucionalmente difiere naturalmente de revisar la legalidad. La revision jurisprudencial
realizada en el presente estudio describe un Tribunal que extiende o restringe en cada caso
concreto su competencia, no desprendiéndose de su practica un actuar uniforme en los
relativo al control de los decretos supremos, atendida la variabilidad competencial del 6rgano
de cierre. Con todo, nada obstaria a la Magistratura a revisar determinadas habilitaciones
legales, consecuencias, elementos facticos para controlar los decretos supremos, solo en el

entendido que se manifestara por parte de ella que el control se efectla de esa manera.

La necesidad de la uniformidad en cuanto a la extension de la esfera de control de un
Tribunal, a mi juicio, es un requisito clave para el cumplimiento de la supremacia
constitucional, para saber que normas infraconstitucionales son conformes a ella.

Particularmente la potestad estregada constitucionalmente al Presidente de la Republica, no
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ha sido controlada con la prolijidad necesaria para quien cumple, segun la posicion

mayoritaria en nuestro pais, la labor de ser intérprete Gltimo o supremo de la Constitucion®.

En definitiva, por lo que hemos visto el constitucionalismo moderno requiere instrumentos
que permitan limitar y controlar el poder. Estos a su vez para ser controlados juridicamente
requieren ser objetivados. En el cumplimiento de esta ultima funcion, es esencial que el
organo de cierre del ordenamiento juridico en su labor debe mantener un criterio al controlar
y satisfacer el principio de supremacia constitucional. Particularmente en este estudio se
puede dar cuenta, de un Tribunal Constitucional que en el ejercicio de la potestad del control
constitucional de los decretos supremos ha demostrado primeramente a nivel histérico,
transiciones de criterio en el ejercicio de la potestad de contrastacién diametralmente
opuestas, que impiden sistematizar sus limites funcionales. Consecuencialmente a mi juicio,
esto ha incidido en que los ultimos 10 afios nos encontremos frente a una Magistratura que
se extralimita en su marco competencial, en su mayoria conociendo otros elementos mas alla
de sus limites institucionales y en otros prescindiendo de ejercer el control. En resumen, la
variabilidad presentada por la falta de uniformidad en el ejercicio del control de los decretos
supremos dificulta la Justicia Constitucional, en un @mbito tan complejo que relaciona al

Congreso Nacional, al Presidente de la Republica y la Magistratura.

5 Nogueira, Humberto (2010,79-116) ; Colombo, Juan (2005, 263-291), Fernandez, Miguel Angel (2006, 125-
149) Cea, José Luis (2005, 67-72)
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Conclusiones

Ante lo expuesto la presente investigacion se planted determinar la nocion de control
constitucional, y como este se materializa en la contrastacion o revision de decretos
supremos. La hipotesis consistio en establecer si existia una falta de uniformidad por parte
del Tribunal Constitucional en la revision de los decretos supremos.

Habiéndose estructurado la presente tesis desde un transito del &mbito tedrico al analisis de
los Gltimos casos en Chile, expongo a continuacion las conclusiones obtenidas en el marco

del presente estudio.

Primera. EIl control constitucional como tal, no es un fendmeno tan contemporéaneo en el
Derecho Publico. Como ya se vio, la necesidad de resguardar la supremacia constitucional
tiene antecedentes en la reaccion de sustituir la soberania plenipotenciaria del monarca, que
actuaba ilimitadamente conforme a lo que dictara su fuero interno. Sus raices se remontan
indistintamente a vertientes del judicial review como en el modelo europeo occidental. No
obstante, el control constitucional como una institucién juridica mas asimilable a nuestros
tiempos solo se puede concebir como un fenémeno de los hechos desencadenados luego de
la Segunda Guerra Mundial. La concepcién de la Constitucion como una norma juridica
vinculante, protectora de derechos fundamentales, que impone modelos de interpretacion y
que puede ser aplicada directamente, constituye la gran base del constitucionalismo moderno.

Segunda. El control, propiamente es el medio para limitar el poder, y este particularmente no
se encuentra radicado exclusivamente en un 6rgano publico, ni colectividad o personas, ya
que su heterogeneidad es clave atendido los distintos objetos que se busquen. En este sentido
el control inmerso dentro de un Estado Constitucional se sustenta a través de las limitaciones
impuestas, que pueden ser institucionales como no institucionales. El ejercicio de controlar
la constitucionalidad por parte de la Jurisdiccion supone problemas de tension con el ejercicio

de la deliberacion democratica del Estado Constitucional.

Tercera. En Chile ante una difusa supremacia constitucional, solo se contemplara un acabado
control de constitucionalidad con la instauracion de la reforma constitucional de 1970, que

configurd una nueva relacion entre los poderes del Estado y su control.
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Cuarta. Actualmente los d6rganos institucionalizados en Chile encargados de controlar la
constitucionalidad son mdaltiples. Estos pueden distinguirse normativamente en ambitos
diversos: en uno politico, administrativo y judicial. Cobra relevancia ante la multiplicidad de
Ilamados a controlar, el tipo de control ejercido.

Quinta. El estudio de los decretos supremos como objeto de control, supone dar cuenta de la
posibilidad de encontrarnos frente a dos contenidos diversos que se individualizan
nominalmente igual. Entender la dimension entre los decretos supremos propiamente tales y
los decretos supremos en ejercicio de la potestad reglamentaria cobra importancia en la
distincion de pertenecer al bloque de legalidad o someterse a él, sobre todo en la revision

sustancial de estos.

Sexta. La importancia de indagar el ejercicio de una potestad del Tribunal Constitucional es
clave en un Estado Democratico, ya que las decisiones no solo afectan a quienes asumen el
rol de partes, especialmente en casos relacionados con derechos fundamentales adquieren
dimensiones de afectacién en toda o parte de la comunidad politica. En este sentido cobra
relevancia, estudiar como la Magistratura controla y/o contrasta la Constitucion respecto de
los decretos supremos. Se ha precisado que la incertidumbre ronda en el ejercicio de esta
potestad, y por su parte el drgano a cargo se ha posicionado en diversas etapas a lo largo del
tiempo.

Séptima. Se ha dado cuenta como la doctrina hace relacién de un Tribunal Constitucional
marcado por distintas etapas al controlar, desde contrastaciones directas entre el acto
impugnado y la Carta Fundamental, a aceptar la revision de ciertos preceptos legales, para
finalmente en la actualidad declarar reiteradamente el ejercicio de una contrastacién directa.
Por tanto, la revision realizada a denotado una variabilidad en el ejercicio de controlar que
por consiguiente constituye una adecuacion de la competencia para contrastar

normativamente la Constitucién con el acto impugnado.

Octava. El estudio de la contrastacion normativa constitucional hace relevante distinguir que
el organo a cargo de asegurar el cumplimiento de la supremacia constitucional posee dos
tipos de limites, los funcionales e institucionales, y en que gran medida la consonancia entre
estas dos significa guiar la correcta aplicacion de la garantia jurisdiccional de la Constitucion.

En mi investigacion se ha reflejado la dispar uniformidad en el ejercicio por parte de la
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Magistratura de entender su propia competencia en la revision de decretos supremos.
Particularmente la Gltima etapa concebida en una declaracion expresa por parte del Tribunal
Constitucional de aplicar una contrastacion directa entre la norma constitucional y el decreto
supremo impugnado, ha reflejado una cuenta de casos de dispar criterio en los cuales; se
efectla revision de normativa legal aplicable; se dota de constitucionalidad institucionales

legales; y que incluso en cierto caso se renuncia a controlar la constitucionalidad.

Novena. EI Tribunal Constitucional en su actual configuracién, es quien queda a cargo de la
interpretacion definitiva de la Carta Fundamental. Esto significa que contribuye a la clausura
definitiva de un conflicto, estableciendo una interpretacién unificadora en cada caso
sometido a su conocimiento. En la revision de los decretos supremos se ha logrado destacar
que esto no se produce debido a la variabilidad de criterio al controlar, generada por una

extralimitacion en el ejercicio de la potestad.

Decima. Los casos de extralimitacion en el ejercicio de la potestad de controlar la
constitucionalidad de los decretos supremos en los Gltimos afios se pueden comprobar en dos
aspectos, a través del control constitucional via reserva de ley y la falta de uniformidad en el
control. Estos dos elementos en conjunto mas una normativa procesal que resguarda al
tribunal en la determinacién de su esfera de competencia, han permitido la actual
configuracién de la actual Magistratura Constitucional. Se ha evidenciado que, en el control
constitucional via reserva legal, se ha generado la apertura de verificar elementos de
legalidad, a través de la revisién de vulneraciones a la reserva legal formal, la causa Rol-
1849-2010 es claro ejemplo que significd realizar una expresa revision de la Ley de
Telecomunicaciones, lo cual que irrumpe o amplia demasiado el control constitucional. En
el ambito de la falta de uniformidad en el ejercicio de la potestad de controlar los decretos
supremos se ha identificado la variabilidad en la determinacion de la legitimacion del tribunal
para conocer los asuntos sometidos a su conocimiento. En el transcurso de la investigacion
se ha visto una Magistratura que amplia, restringe o prescinde su competencia segun sea el
objeto procesal, alejandose de ejercer un control abstracto en ciertos casos, no contrastando

directamente la Carta Fundamental.

En sintesis, la presente tesis respondio al objetivo principal de determinar la existencia o

inexistencia de un estandar de control, logrando como resultado una falta de uniformidad en

55



el ejercicio de la potestad de controlar la constitucionalidad, que por consiguiente infiere una
nueva forma de entender los limites institucionales del propio Tribunal Constitucional, que

contribuye en definitiva en la generacion de mayor incertidumbre que certeza.
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