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    Introducción a la obra




    




    El constituyente de 1980 se dio a la tarea de refundar, en la Carta Fundamental, el orden institucional que hasta la época consagraba la Constitución de 1925, basada en las costumbres e idiosincrasia de un país que había cambiado de modo radical, y cuya máxima manifestación de anacronismo se vio reflejada en la crisis de comienzos de los años setenta, y que desembocó en el quiebre institucional de 1973.




    Esta nueva institucionalidad descansa sobre principios que fueron objeto de estudio y severo análisis en el tomo II de esta obra, al tratar las materias dogmáticas de nuestra Constitución Política. Dichos principios son representativos, en su mayor parte, del nuevo sentir nacional, y persiguen el otorgar a Chile una Carta Fundamental normativa, fruto de la síntesis que los nuevos desafíos exigían a los chilenos. Es así como, dentro del orden institucional, fueron incluidos instituciones y órganos cuya consagración jurídica era hasta ese entonces ajena a la Constitución (como fue el caso del Banco Central) y, en otros casos, se crearon nuevas instituciones políticas a la luz de las necesidades de los tiempos. Parte de este nuevo orden también consistió en otorgar nuevas atribuciones a órganos preexistentes a nivel constitucional, consolidando un sistema de pesos y contrapesos cuya ineficacia hasta ese entonces había sido una de las causas de la crisis institucional que motivó la creación de una nueva Constitución Política.




    En este volumen, dedicado al componente orgánico previsto en la Constitución Política de 1980, corresponde el análisis de cada uno de los organismos contemplados en ella, sus características, sus aspectos más relevantes, las formas en que cada uno se relaciona con el otro manteniendo siempre una unidad de fondo y los elementos que a juicio de los autores resulta importante destacar.




    Respecto del Gobierno –así llamado para recalcar la tarea que le compete–, se estableció un régimen presidencial con una autoridad fuerte e impersonal, dotando al Presidente de la República de todas las facultades necesarias tanto para conservar el orden público y preservar la seguridad nacional como para realizar una administración expedita.




    Para el diseño del Gobierno, figuras señeras resultaron ser Diego Portales Palazuelos, gran inspirador del régimen que nos rige; Mariano y Juan Egaña, y Manuel José Gandarillas, quienes proporcionaron los fundamentos jurídicos y técnicos a la Constitución de 1833, y que abrieron la veta de los estudios constitucionales en Chile.1




    Ante la existencia de situaciones de anormalidad que pudieran afectar la seguridad nacional, se permitió que ciertos y determinados derechos fundamentales pudieran ser suspendidos o restringidos en su ejercicio, ello solo en la medida en que fuere estrictamente necesario para la supervivencia de la soberanía, la integridad territorial, el ordenamiento institucional y la normalidad de la vida nacional. Y todo lo anterior, por cierto, siempre en aras de los intereses superiores del país. De ahí la existencia de los diversos requisitos para que puedan ser invocados los estados de excepción constitucional, como en su momento se verá al tratar dichos estados.




    A la vez, se le otorgaron especiales atribuciones al Presidente de la República para ejercer la administración económica del país, sin perjuicio de las facultades otorgadas al órgano denominado Banco Central, que es el encargado de fijar y regular la política monetaria y cambiaria.




    En general, mencionaremos que el régimen presidencial, inherente a nuestra idiosincrasia, ha sido vigorizado, pero a la vez se ha creado una serie de mecanismos de fiscalización y de control para hacer efectiva la responsabilidad de las autoridades de Gobierno en caso de infracción a la Constitución y a las leyes.




    Por otra parte, al momento de determinar la forma de elección del Presidente de la República, se optó por una que contemplara la denominada segunda vuelta electoral antes que conservar la institución de antaño, cuando era el Congreso el que dirimía en caso de no haber obtenido ninguno de los candidatos la mayoría absoluta2.




    Respecto del Congreso, el constituyente de 1980 optó por mantener una estructura bicameral, tanto por ser esa composición la tradicional en nuestro país como porque se creyó que el Parlamento debía ser la expresión de un equilibrio justo y conveniente entre dos fuerzas: una, renovadora, política, fiscalizadora y representativa de todas las regiones del país, identificada con la Cámara de Diputados, y otra, moderada, nacional, revisora y consejera, identificada con el Senado.




    Reconoció el constituyente en su momento que el hecho de que existiera una segunda Cámara podía provocar lentitud legislativa, aunque asumió que ello era preferible antes que permitir que se dictaran leyes en forma apresurada e irreflexiva. Lo primero, se dijo, terminaría dañando menos al país que esto último.




    La existencia de dos Cámaras implicó configurar un medio para que la ley se forme de modo tal de reconocer la presencia de ambas y de respetar las atribuciones otorgadas al Presidente de la República al respecto. Para tratar este tema, que de por sí aparece como complejo, intentaremos ser tan claros como didácticos en el capítulo correspondiente.




    Al mismo tiempo, junto con determinar especiales y distintos requisitos para optar a ser diputado o senador, establecer una forma especial de elección para ellos y una composición del Senado en que se incluyeran integrantes con el carácter de vitalicios (que era el caso de los ex presidentes de la República), o designados, como fue el caso de los senadores institucionales,3 el constituyente trató el sustrato de materias sobre el cual se ejerce la función legislativa, reemplazando el dominio mínimo legal por el nuevo dominio máximo legal. Esto es, precisó taxativamente las materias que solo pueden ser objeto de ley, dejando entregado lo demás a la potestad reglamentaria, sin perjuicio de permitir que el propio Congreso delegara sus facultades legislativas en el Presidente de la República, en ciertos y determinados temas que la Constitución autoriza, para que este dicte normas por medio de los decretos con fuerza de ley. Esto último, de gran importancia, será tratado acuciosamente en el capítulo respectivo.




    Respecto del Poder Judicial, el constituyente de 1980 claramente mencionó, al preparar la redacción sobre el particular, que iba a normar a ese poder del Estado teniendo presente que los tribunales de nuestro país debieron afrontar que diversos regímenes anteriores intentaran avasallarlos y desconocer sus atribuciones constitucionales.




    De esta forma, se dejaron sentados diversos principios rectores, de los cuales resalta el de independencia, como será mencionado en su oportunidad. A la vez, se elevaron al rango de constitucionales algunos principios contemplados, hasta entonces, solo en la legislación común, como el de la inexcusabilidad, con el propósito de dar cuenta de la importancia que los mismos tienen en el desarrollo nacional.




    El constituyente mantuvo un sistema mixto de nombramiento de los jueces, si bien para algunos se estableció un procedimiento igualmente especial.




    Asimismo, fortaleció la facultad de superintendente que posee la Corte Suprema respecto de todos los tribunales de la nación, salvo las excepciones que se detallarán.




    Sobre el Tribunal Constitucional, el constituyente de 1980 reconoció este organismo ya existente desde la dictación de la Ley N° 17.284, que refornó la Carta de 1925; sin embargo, lo concibió con una integración distinta y con más amplias facultades respecto de cómo se le había conocido hasta entonces. Luego, en la reforma constitucional experimentada por nuestra Carta en el 2005 sus atribuciones fueron aumentadas. Intentó dársele a ese Tribunal, como se explicará, un carácter más jurídico, y no político, toda vez que el exceso de politicidad del mismo había redundado en el pasado en su desprestigio y en su falta de rigurosidad.




    En lo referente a la llamada Justicia Electoral, el constituyente de 1980 realizó diversas innovaciones en lo tocante a la calificación de las elecciones de Presidente de la República y de diputados y senadores. Sin embargo, lo que más destaca es que como consecuencia del reconocimiento y amparo que debe brindar el Estado a los grupos intermedios a través de los cuales se estructura la sociedad, la Carta Fundamental contempló crear Tribunales Electorales Regionales, con el propósito de que ellos conozcan, como se explicará, de la calificación de las elecciones de carácter gremial y en general de los cuerpos intermedios que determine la ley.




    En lo que concierne al carácter y atribuciones de las Fuerzas Armadas, han habido importantes variaciones desde la dictación de la Constitución hasta ahora, pues estas no son consideradas como exclusivas “garantes de la institucionalidad”, pues dicha función se encarga a todos los órganos del Estado. Asimismo, los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y el general director de Carabineros ya no son inamovibles en sus cargos: el Presidente de la República podrá ordenar su retiro y, para ello, no necesitará permiso del Consejo de Seguridad Nacional, sino solamente informar al Senado y a la Cámara de Diputados. Finalmente, el Consejo de Seguridad Nacional no puede autoconvocarse, sino que deberá llamarlo únicamente el Presidente de la República. Dicho Consejo tiene ahora una función solo de asesoría, al eliminarse la facultad de “hacer presente” sus observaciones a órganos públicos.




    En materias de administración regional y local, se flexibilizó la cantidad de regiones del país, permitiendo que a través de una ley orgánica constitucional se pueda crear, modificar y suprimir regiones, provincias y comunas.




    Como se puede apreciar, las reformas discutidas entre 2000 y 2005 tenían por objeto dar un cierre definitivo al período llamado “de transición”4, tras el gobierno de las Fuerzas Armadas. Estas fueron aprobadas por el Congreso Pleno el 16 de agosto de 2005, por 150 votos a favor, 3 en contra y 1 abstención. Inmediatamente después se trataron 25 vetos o modificaciones que envió el Poder Ejecutivo en materias como la referencia a los delitos de difamación y a la protección de la vida pública,5 la suspensión del derecho de sufragio, la vacancia parlamentaria, entrada en vigencia de los tratados internacionales, fuero parlamentario y conformación del Tribunal Constitucional. La aprobación de estos vetos ocurrió el 17 de agosto de 2005.




    El 26 de agosto de 2005, el Diario Oficial publicó la Ley N° 20.050, que hizo que las reformas entraran en vigencia. Esta ley también autorizó al Presidente de la República para que en el plazo máximo de un año desde la aprobación de las modificaciones, fijara un texto refundido que integrara la actual Constitución y las reformas, para efectos de fluidez y concordancia, dado el gran número de cambios y de artículos derogados. Finalmente, la promulgación de ese texto refundido se hizo el 17 de septiembre de 2005 y fue publicado en el Diario Oficial como Decreto Supremo N° 100, el 22 de septiembre de 2005.6




    Con posterioridad, la Carta Fundamental ha sido objeto de varias modificaciones de tono menor si las comparamos con la envergadura de las antes descritas, pero que han reforzado una línea contemporánea tanto de conceptualización como de operación de los órganos del Estado, en una perspectiva constitucional. De estas, podemos destacar, en la materia de que trata esta obra, las efectuadas mediante la Ley Nº 20.414 publicada en el Diario Oficial de 4 de enero de 2010, mediante la cual se establece el deber del Presidente de la República, ministros de Estado, los diputados y senadores, y las demás autoridades y funcionarios que una ley orgánica constitucional señale, de declarar sus intereses y patrimonio en forma pública, como asimismo el mandato de determinar los casos y las condiciones en que esas autoridades delegarán a terceros la administración de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de su función pública, lo cual sin duda favorece el principio de probidad ínsito en el artículo 8º de la Carta. A lo anterior, se agrega el establecimiento legal de un sistema de elecciones primarias que podrá ser utilizado por dichos partidos para la nominación de candidatos a cargos de elección popular, cuyos resultados son vinculantes para estas colectividades, entre otras materias. Asimismo, es estimable la Ley Nº 20.390, publicada en el Diario Oficial de 28 de octubre de 2009, mediante la cual se introdujo constitucionalmente la electividad popular de los consejeros regionales.




    A partir de las líneas anteriores, podemos entender el carácter fundamental que el estudio de las materias referentes a la institucionalidad representa para ordenar al Estado y la sociedad nacional hacia el fomento del actuar subsidiario que responda a las nuevas realidades que exige hoy nuestro país, propendiendo a que en el orden político encontremos la base para alcanzar el anhelado bien común; y es imposible hacer esto si no se toman en cuenta las innovaciones que ha hecho el legislador en nuestra Carta Fundamental, ya sea por medio de la reforma del 2005 o por los cambios constitucionales posteriores ya descritos.


  




  

    I.




    CAPÍTULO IV. GOBIERNO




    




    1. Introducción




    Al hacer un estudio sobre la historia política del país, surge de inmediato como rasgo característico el hecho de que el sistema político por excelencia, en el caso nacional, ha sido el modelo presidencialista. Dentro de él, se ha visto reforzada la figura del Presidente de la República, en cuanto a que “el Ejecutivo es unipersonal y reúne las calidades de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, a diferencia de lo que ocurre en el régimen parlamentario, que distingue entre ambas funciones”.7




    El sistema al que nos referimos, desde antiguo, se ha caracterizado por ser representativo y con una clara separación de poderes, lo que no ha sido un impedimento para el ejercicio co-legislativo.




    Respecto a la figura del Presidente de la República, debe indicarse que su posición desde antaño ha resultado más fortalecida si se la compara con los otros poderes, y en relación a él pueden hacerse diversas menciones históricas que fundamentan lo que hemos dicho precedentemente.




    Para tales efectos expondremos los aspectos más importantes que han caracterizado a la figura del Presidente de la República desde la Constitución de 1828 en adelante. El primer antecedente que da respaldo a lo indicado es la consagración de la separación de poderes y ello ocurre a través del


    artículo 22, del texto mencionado. Es importante considerar que sin perjuicio de “esta categórica consagración, la Constitución facultó al Poder Ejecutivo para intervenir en la convocatoria a sesiones del Congreso, dotándolo al mismo tiempo de iniciativa legal, elementos que otorgan al Presidente de la República una evidente intervención en el Poder Legislativo”.8 Sobre los requisitos para el desempeño de la primera magistratura, se exigía ser chileno de nacimiento y tener más de treinta años.




    Otro aspecto importante a considerar es que junto al cargo de Presidente de la República se instituyó el de Vicepresidente (para los casos de muerte o incapacidad física o psíquica); la duración de ambos cargos era de cinco años y sin reelección inmediata. La elección de estos cargos era en forma indirecta, por lo cual se elegían electores de Presidente y Vicepresidente, figuras que se asemejan mucho al modelo estadounidense.




    En la Constitución de 1833, se mantuvo la idea de la figura del Presidente de la República vigorizada, otorgándole “el derecho de veto absoluto, la posibilidad de que el Congreso le concediera facultades extraordinarias; se le facultó para nombrar a los magistrados de la administración de justicia y para velar por la conducta ministerial de los jueces; se estableció la compatibilidad entre los cargos de ministros de Estado con cualquier función pública y, particularmente, con la de parlamentarios, lo que permitió en la época de los decenios una influencia dominante del Ejecutivo sobre el Congreso; se le otorgó la facultad de decretar estados de sitio, y, consecuencialmente, decretar la suspensión de las garantías constitucionales”.9 Existen algunas otras modificaciones que revisten interés, como es la supresión del cargo de Vicepresidente y el hecho de que para la elección de Presidente de la República se consagra un mecanismo indirecto mediante la elección del Colegio de Electores. Con este último antecedente, podemos establecer que en materia de elección de la primera magistratura no hubo cambios mayores, siguiendo el modelo anterior.




    En la Constitución de 1925, en tanto, se establecía una República presidencial unitaria, con un Presidente dotado de funciones de jefe de Estado y jefe de Gobierno, que ejercía su cargo por seis años sin reelección. Los ministros y subsecretarios de Estado y delegados del gobierno interior (intendentes y gobernadores) son designados por el Presidente y permanecen en sus cargos mientras cuenten con su confianza. El cargo de diputado o senador es incompatible con el de ministro, subsecretario de Estado, delegado del gobierno interior o cualquier cargo de nominación presidencial. El Presidente también nombra a los jueces de los tribunales ordinarios de Justicia a proposiciones en ternas o quinas de las Cortes de Apelaciones o Corte Suprema de Justicia según sea el caso.




    Es en la Constitución de 1980 en la que se pueden apreciar innovaciones muy interesantes en cuanto al sistema de elección de Presidente de la República, pues establece en esta oportunidad un procedimiento directo, a diferencia de lo que habían preceptuado sus antecesoras, las que se inclinaron por un mecanismo indirecto. Sobre los otros elementos que caracterizan esta figura, se mantienen características similares.






    2. Relación entre Gobierno y Presidente de la República




    De acuerdo con lo que ya hemos dicho sobre el tema de este epígrafe, y como se expresa en su título, resulta de gran importancia indicar que cuando nos referimos al régimen de Gobierno, se busca expresar que “tal régimen es comprensivo de todos los órganos constitucionales y no únicamente del Presidente de la República, los ministros y la administración del Estado, central o descentralizada”.10 Lo que muchos señalan es que la fórmula propuesta por la Constitución resulta demasiado restringida a lo que en realidad es el gobierno, y en tales términos este termina siendo “orgánica y funcionalmente un concepto aplicable nada más que al mal denominado Poder Ejecutivo”.11




    En opinión de José Luis Cea, el concepto amplio de gobierno que él sustenta tiende a ser resistido, pero este autor insiste y argumenta que “tal concepto es el correcto, porque en el gobierno de la sociedad estatal participan todos los organismos que, según la Carta Fundamental, ejercen la soberanía, desde el Cuerpo Electoral siguiendo al Congreso, la Judicatura, el Tribunal Constitucional, la Contraloría General de la República y el Banco Central, entre otros. El asunto, por ende, tiene que ser resuelto según principios democráticos sustantivos y no quedándose en designios del presidencialismo reforzado”.12




    El Capítulo IV de la Carta Constitucional se ocupa del tema del gobierno y como se hizo notar precedentemente, básicamente en torno al Presidente de la República. Es un acápite extenso en cuanto a sus numerales como a las materias que resultan vinculadas.13




    Una de las razones de tal situación es que nos encontramos frente a un presidencialismo reforzado, lo que lleva a que la gestión del Primer Mandatario se cruce con otros temas. Lo dicho se debe a que “el constituyente de 1980 reconoció en el Presidente de la República, conforme a la evolución constitucional a partir de la Carta de 1833, la figura central del Estado y máxima de la administración central y descentralizada, no restringiéndolo a meras atribuciones de ejecución de la ley. La Constitución, la práctica gubernativa y la doctrina coinciden en reconocer a esta alta magistratura poderes reglados y discrecionales, expresos e implícitos de actuación, que le permiten ejecutar la ley y administrar el Estado, es decir, adoptar medidas de bien público con la sola limitación de hacerlo dentro de la Constitución y las leyes, de modo que satisfaga el bien común de manera continua, permanente e ininterrumpidamente”.14




    Una muestra de lo anterior, que da cuenta de la diversidad de temas que se mencionan bajo el título indicado, queda más claro a través del siguiente listado: determinación del cargo de Presidente de la República –requisitos de elección, normas de reemplazo y atribuciones–, consagración de la figura de los ministros de Estado –alcance del cargo, requisitos de nombramiento y facultades–, se recogen los lineamientos de las bases generales de la administración y mención de los estados de excepción constitucional –cuáles son estos, qué autoridades y en qué circunstancias se decretan, qué garantías pueden restringirse dentro de ellos y cuáles son las normas generales que rigen su aplicación–.






    3. Poder Ejecutivo: Presidente de la República




    A) Aspectos generales




    Al Presidente de la República se le ha encomendado el gobierno y la administración del Estado, al tenor de lo indicado en el artículo 24 de la Constitución en los términos siguientes:




    Artículo 24:




    El gobierno y la administración del Estado corresponden al Presidente de la República, quien es el Jefe de Estado.




    Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservación del orden público en el interior y la seguridad externa de la República, de acuerdo con la Constitución y las leyes.




    El 21 de mayo de cada año, el Presidente de la República dará cuenta al país del estado administrativo y político de la Nación ante el Congreso Pleno.




    La Constitución, además de consagrar estas dos amplias funciones, está reconociendo en él la unión de las calidades de Jefe de Estado y de Gobierno, como ya se dijo anteriormente.




    A este respecto, es necesario recordar que la calidad dual del cargo de Presidente de la República implica, asimismo, la responsabilidad de ejecutar dos subfunciones: la gubernativa, que consiste en la dirección de los asuntos nacionales y la toma de decisiones políticas vinculantes u obligatorias; y la administrativa, que se refiere al empleo de los recursos del Estado-Fisco, al manejo de los órganos dependientes y a la organización general de las estructuras de administración del Estado.15




    En este punto es importante tener a la vista lo que establece el artículo 3 de nuestra Constitución, en el siguiente sentido: “El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su administración será funcionalmente y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley”. De acuerdo con el tenor de la norma transcrita es claro que existe una adhesión a la idea de la desconcentración y descentralización del poder, lo que en términos concretos se traduce en la existencia de municipalidades autónomas (vale recordar que originalmente los alcaldes y concejales no eran elegidos popularmente y tal práctica comenzó con la reforma constitucional de 1991), y el resto de la administración del Estado lo maneja directa o indirectamente el Presidente de la República.16




    A.1) Presidencialismo reforzado




    En comparación con la Constitución de 1925, en el texto actual el Presidente está dotado de mayores atribuciones y, en razón de ello, se dice que nuestro gobierno es un presidencialismo reforzado. Las nuevas atribuciones que se le otorgaron fueron, entre otras: el aumento de las facultades de iniciativa exclusiva del Jefe de Estado en materias legislativas, la reducción de los trámites sobre el procedimiento formativo de la ley, atribuciones en la aplicación de los estados de excepción y en el procedimiento de aprobación de los tratados internacionales.




    Debe tenerse en cuenta que “en Chile la política ha sido y seguirá siendo conforme al sistema según el cual el Presidente de la República es el líder durante su mandato, dependiendo exclusivamente de él y de su prudencia la realización de su política interna y externa, conforme se presenten las circunstancias”.17




    A.2) Funciones generales18




    El artículo 24 de la Constitución, en su inciso segundo, indica: “Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservación del orden público en el interior y la seguridad externa de la República, de acuerdo a la Constitución y las leyes”. Con esto queda claro que se otorga al Presidente la plena autoridad para la conservación del orden público y la seguridad externa de la República, por lo cual el sentido del precepto establece que tanto las Fuerzas Armadas como Carabineros tienen un carácter obediente y no deliberante, y por lo tanto, son dependientes del ministerio encargado de la defensa, lo que refuerza la preeminencia del Presidente de la República en el interior y en la seguridad nacional. Igualmente, esta norma entrega otras facultades que tienen relación con la misma idea: las que consisten en designar y remover a los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas, disponer de las fuerzas de agua, mar y tierra, asumir en caso de guerra la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas y declarar la guerra en caso de ella (artículo 32, Nos 16, 17, 18 y 19).




    Por último, se señala en el inciso tercero de la misma norma constitucional que el Presidente de la República dará cuenta al país de la administración todos los 21 de mayo. Esta cuenta no solo incluye el explicar al país lo que se ha hecho en un año, sino también cuál es el programa de gobierno para el año siguiente.




    A este respecto, hay que señalar que la fecha elegida para la cuenta anual del gobierno ha cambiado conforme lo han hecho las constituciones respectivas a cada período. Durante la vigencia de la Constitución de 1833 se observaba el 1º de junio, día que la Carta de 1925 cambió al 21 de mayo. Durante el gobierno militar, la fecha de la cuenta anual se fijó para el 11 de septiembre de cada año, pero desde 1990 y hasta ahora se ha reinstaurado el 21 de mayo como el día en que el Presidente de la República da su cuenta ante el Congreso.




    Como se puede ver, ambas fechas coincidían con la apertura del período ordinario de sesiones del Congreso, e incluso eran parte de una costumbre constitucional, ya que en ninguna parte de la Constitución se especificaba la fecha de la cuenta anual. La reforma constitucional promulgada en 2005 eliminó la diferenciación entre período ordinario y extraordinario de sesiones, y estableció en el artículo 24 la fecha del 21 de mayo de cada año como día de la rendición de la cuenta anual del Presidente de la República.19




    A.3) Requisitos para optar al cargo de Presidente de la República20




    Artículo 25:




    “Para ser elegido Presidente de República se requiere tener la nacionalidad chilena de acuerdo a lo dispuesto en los números 1° o 2° del artículo 10; tener cumplidos treinta y cinco años de edad y poseer las demás calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio.




    El Presidente de la República durará en el ejercicio de sus funciones por el término de cuatro años y no podrá ser reelegido para el período siguiente.




    El Presidente de la República no podrá salir del territorio nacional por más de treinta días ni, a contar del día señalado en el inciso primero del artículo siguiente21, sin acuerdo del Senado.




    En todo caso, el Presidente de la República comunicará con la debida anticipación al Senado su decisión de ausentarse del territorio y los motivos que la justifican”.




    Sobre el particular debe precisarse que los requisitos son para ser elegido y no para ser electo candidato a Presidente de la República; por lo mismo tales requisitos no tendrán sentido de exigirse en una precandidatura.




    Resulta importante extenderse algo más sobre este punto y “cabe tener presente que para la Constitución, al momento de imponer requisitos o condiciones para presentar u optar a determinadas candidaturas de los cargos de elección popular previstas en su texto, no resulta indiferente la oportunidad en que se exige su cumplimiento. En efecto, en cada caso que de manera expresa establece determinados requisitos en ese sentido, con toda claridad precisa la oportunidad en que se hacen exigibles. El constituyente distingue aquellos requisitos exigidos en la oportunidad misma de la elección de que se trata, de aquellos requeridos para un momento diverso, como es el de la investidura propiamente tal del cargo respectivo u otra época especial”.22




    Los requisitos para ser elegido Presidente de la República son los siguientes:




    1. Tener la nacionalidad chilena de acuerdo a lo dispuesto en los números 1° o 2° del artículo 10 de la Constitución Política.




    En el texto original de la Carta de 1980 se requería que quien quisiera optar al cargo de Presidente de la República debía haber nacido en el territorio de la República de Chile, requisito que ya se encontraba incluso en el articulado de la Constitución de 1925. Nos parece de importancia precisar el alcance que tenía este requisito, en los siguientes términos: había una referencia expresa al territorio del Estado y en tal sentido por territorio de Chile debía entenderse en esta norma no solo el territorio geográfico, sino el que jurídicamente equivale a él.23




    Con ello se podía concluir que se excluía de la posibilidad de ser Presidente de la República a un extranjero que se hubiera nacionalizado por gracia o carta, y también a aquellos hijos de padre o madre chilenos y nacidos en el extranjero, pero avecindados en Chile. En este último caso, puede operar una excepción y permitir la posibilidad de ser Presidente de la República al hijo de padre o madre chilenos nacidos en territorio extranjero, encontrándose cualquiera de estos en servicio de Chile al momento de su nacimiento.24




    Sin embargo, al entrar en vigor la reforma constitucional de 2005, el requisito de haber nacido en el territorio chileno fue sustituido por la actual redacción del artículo 25, estableciendo que para ser electo se deben cumplir con los presupuestos de los numerales 1° o 2° del artículo 10; es decir, haber nacido en el territorio de la República o ser hijo de padre o madre chilenos, en el caso de haber nacido en territorio extranjero. No obstante, en este último caso, se requerirá que alguno de los ascendientes en línea recta de primer o segundo grado del individuo en cuestión, haya adquirido la nacionalidad chilena en virtud de lo establecido en los numerales 1°, 3° o 4° del mismo artículo 10.




    2. Tener cumplidos treinta años de edad el día de la elección.25




    3. Poseer las demás cualidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio.




    En este punto tendremos a la vista lo que dispone el inciso primero del artículo 13 de la Constitución, en el sentido de que: “Son ciudadanos los chilenos que hayan cumplido dieciocho años de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva”. Además, la persona en cuestión debe gozar de inscripción electoral vigente.26




    Este requisito varía en lo que establecía la Constitución de 1925, ya que ella señalaba que debían poseerse las calidades necesarias para ser miembro de la Cámara de Diputados.




    Finalmente, es importante acotar que cuando el constituyente usa “el verbo poseer, no solo se prescribe el requisito, sino su pleno y actual goce; así, no reuniría la exigencia constitucional, si estuviera el candidato suspendido en su derecho a sufragio”.27




    A.4) Duración del cargo




    Este es un tema que no ha sido abordado en forma estable por la Carta Fundamental. Son cuatro años y no cabe la reelección para el período siguiente, lo que no obsta a que pueda volver a participar en otra elección presidencial, luego de pasado el período inmediatamente siguiente al propio.28




    Sobre este punto, las variaciones han sido múltiples, porque la Constitución de 1828 y la de 1833 fijaban el período presidencial en cinco años y el texto de 1925 en seis años. En relación con la Constitución de 1980, originalmente indicaba que el mandato duraba ocho años y la elección se celebraba conjuntamente con la de parlamentarios, y el período presidencial era de igual duración que el de los senadores. Esta situación no alcanzó a aplicarse porque el Presidente Patricio Aylwin gobernó cuatro años en virtud de la disposición vigésima novena transitoria de la Constitución, y antes de que jurara en su cargo el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, la Constitución se modificó, estableciéndose un mandato de seis años (Ley de Reforma Constitucional Nº 19.295, del 4 de marzo de 1994).




    Sin embargo, luego de la reforma introducida por la Ley 20.050, la duración del cargo de Presidente de la República fue nuevamente reducida, esta vez a cuatro años, sin posibilidad de reelección inmediata.




    Sobre la ejecución del mandato, se establece que el Presidente de la República no podrá salir del territorio de la República por más de treinta días ni a contar del día señalado en el inciso primero del artículo 2629 sin acuerdo del Senado, lo que recibe el nombre de “Permiso constitucional”, que también se aplica a la autorización que les da cada Cámara a sus parlamentarios para ausentarse por más de treinta días. La atribución del Senado está en el artículo 53 Nº 6 de la Constitución de la República.




    Al respecto, la Carta Fundamental señala en su artículo 52 letra a), al momento de abordar la temática de la procedencia y aplicación de las acusaciones constitucionales, que desde la expiración de su mandato y hasta seis meses después, “no podrá ausentarse de la República sin acuerdo de la Cámara”.




    A.5) Procedimiento de elección del Presidente




    Artículo 2630:




    El Presidente de la República será elegido en votación directa y por mayoría absoluta de los sufragios válidamente emitidos. La elección se efectuará conjuntamente con la de parlamentarios, en la forma que determine la ley orgánica constitucional respectiva, el tercer domingo de noviembre del año anterior a aquel en que deba cesar en el cargo el que esté en funciones.




    Si a la elección de Presidente de la República se presentaren más de dos candidatos y ninguno de ellos obtuviere más de la mitad de los sufragios válidamente emitidos, se procederá a una segunda votación que se circunscribirá a los candidatos que hayan obtenido las dos más altas mayorías relativas y en ella resultará electo aquel de los candidatos que obtenga el mayor número de sufragios. Esta nueva votación se verificará, en la forma que determine la ley, el cuarto domingo después de efectuada la primera.




    Para los efectos de lo dispuesto en los dos incisos precedentes, los votos en blanco y los nulos se considerarán como no emitidos.




    En caso de muerte de uno o de ambos candidatos a que se refiere el inciso segundo, el Presidente de la República convocará a una nueva elección dentro del plazo de diez días, contado desde la fecha del deceso. La elección se celebrará noventa días después de la convocatoria si ese día correspondiere a un domingo. Si así no fuere, ella se realizará el domingo inmediatamente siguiente.




    Si expirase el mandato del Presidente de la República en ejercicio antes de la fecha de asunción del Presidente que se elija en conformidad al inciso anterior, se aplicará, en lo pertinente, la norma contenida en el inciso primero del artículo 28.




    Se indica en el artículo 26 cuál es la fórmula para elegir Presidente de la República. Antes, sin embargo, hay que hacer alusión al hecho de que en la actualidad, luego de la entrada en vigencia en diciembre del año 2012 de la ley 20.640 que regula el sistema de elecciones primarias, los partidos políticos que lo deseen podrán nominar a sus candidatos al cargo de Presidente de la República y a otros de elección popular, como lo son los parlamentarios y alcaldes, a través de estas elecciones cuyos resultados serán vinculantes para los partidos políticos que las hayan celebrado. La ley antes dicha vino a reglamentar este mecanismo de elecciones primarias que ya gozaba de rango constitucional debido a la ley de reforma constitucional 20.414 del 4 de enero de 2010.




    a) Sistema de primarias




    Desde 1998 hubo varios intentos por regular el sistema de elecciones primarias vinculantes para la determinación de los candidatos a Presidente de la República o parlamentarios. La idea era normalizar dichos procesos para otorgar garantías, regular el gasto y financiamiento en ellas y evitar el clientelismo al interior de los partidos políticos. No obstante, el Tribunal Constitucional estableció que este sistema era una elección popular y, por ello, requería reforma constitucional para ser posible, pues el listado de actos electorales es taxativo (Rol 279-1998, del 6 de octubre de 1998). El pronunciamiento del Tribunal Constitucional condujo a que mediante la dictación de la ley 20.414, de 4 de octubre de 2010, se otorgara consagración constitucional a las elecciones primarias para la nominación de candidatos a cargos de elección popular, a través de la modificación del artículo 19 Nº 15 de la Constitución. Finalmente, y luego de los dichos intentos legislativos, el 6 de diciembre de 2012 fue publicada la ley 20.640, que regula el sistema de elecciones primarias en Chile.




    La reforma constitucional referida reemplazó la segunda oración del párrafo quinto del número 15º del artículo 19, por lo siguiente: «Una ley orgánica constitucional establecerá un sistema de elecciones primarias que podrá ser utilizado por dichos partidos31 para la nominación de candidatos a cargos de elección popular, cuyos resultados serán vinculantes para estas colectividades, salvo las excepciones que establezca dicha ley. Aquellos que no resulten elegidos en las elecciones primarias no podrán ser candidatos, en esa elección, al respectivo cargo. Una ley orgánica constitucional regulará las demás materias que les conciernan y las sanciones que se aplicarán por el incumplimiento de sus preceptos, dentro de las cuales podrá considerar su disolución”.




    La ley que reguló esta materia, Ley N° 20.64032, modificada con posterioridad por la Ley N° 20.68133, establece, a este respecto, las siguientes directrices fundamentales:




    a.1 La elección primaria será conjunta para el caso de las elecciones presidenciales y parlamentarias y otra distinta para la elección de Alcaldes, organizadas éstas por el Servicio Electoral en la medida que algún partido político o pacto electoral34 de partidos políticos, haya declarado candidaturas para las elecciones primarias para la nominación de candidatos a los cargos de Presidente de la República, de Parlamentarios o de Alcaldes. Se circunscribirán sólo a los territorios electorales donde se hayan declarado candidatos.




    a.2 Dispone el artículo 14 de la ley que las declaraciones de candidaturas a Presidente de la República, a Parlamentario y a Alcalde para participar en las elecciones primarias, sólo podrán hacerse hasta las veinticuatro horas del sexagésimo día anterior a aquel en que deba realizarse la elección primaria. Ningún candidato podrá figurar en más de una declaración de candidaturas.




    a.3 Dichas declaraciones deberán adjuntar una norma para determinar el padrón electoral respectivo, que podrá ser diferente según se trate de elecciones presidenciales, parlamentarias o municipales. De acuerdo al artículo 20, la norma deberá contemplar una de las siguientes opciones de electores: a) Sólo los afiliados al partido habilitados para ejercer el derecho a sufragio, en el caso que el partido participe en forma individual; b) Sólo los afiliados al partido, e independiente sin afiliación política, habilitados para ejercer el derecho a sufragio, en el caso que el partido participe en forma individual; c) Sólo los afiliados al partido o a los partidos integrantes del pacto habilitados para ejercer el derecho a sufragio, en el caso de un pacto electoral; d) Sólo los afiliados al partido o a los partidos integrantes del pacto e independientes sin afiliación política habilitados para ejercer el derecho a sufragio, en el caso de un pacto electoral; e) Todos los electores habilitados para sufragar.




    a.3 Al concurrir a sufragar en las elecciones primarias, el elector recibirá una cédula electoral para la elección primaria al cargo de Presidente de la República, una para la elección primaria al cargo de Senador, una para la elección primaria al cargo de Diputado y una para la elección primaria al cargo de Alcalde, en su caso.




    a.4 Según se establece en el artículo 30, resultará nominada para la elección definitiva, en el caso de las elecciones Presidenciales o de Alcalde, aquella o aquellas candidaturas que hubieren obtenido la mayor votación individual. En el caso de las elecciones parlamentarias, será elegida la o las mayores votaciones individuales, según corresponda.




    a.5 El Tribunal Calificador de Elecciones proclamará como candidatos nominados para la elección definitiva de Presidente de la República o de Parlamentarios, en cada territorio electoral, a los candidatos de cada partido político o pacto electoral que haya participado en las elecciones primarias. En el caso de las elecciones primarias para la nominación de candidatos al cargo de Alcalde, dicha proclamación corresponderá al Tribunal Electoral Regional respectivo.




    a.6 Para el caso de las elecciones primarias de Presidente de la República y Parlamentarios, el proceso de calificación y la determinación de los candidatos nominados deberá quedar concluido dentro de los veinticinco días siguientes de la elección primaria, aun en el caso que se hayan presentado reclamaciones de nulidad o solicitudes de rectificación. Para el caso de las elecciones primarias de Alcaldes, el proceso de calificación y la determinación de los candidatos nominados deberán quedar concluidos dentro de los quince días siguientes de la elección primaria en primera instancia, y dentro de los veinticinco días siguientes de la elección primaria en caso de apelación. Lo anterior, aun en el caso que se hayan presentado reclamaciones de nulidad o solicitudes de rectificación.




    a.7 Los efectos de la elección primaria son los siguientes:




    i. Los candidatos nominados por el Tribunal Calificador de Elecciones o por el Tribunal Electoral Regional, según corresponda, en virtud de una elección primaria, serán considerados por el Servicio Electoral como candidaturas aceptadas para todos los efectos legales, deberán ser inscritos en el registro señalado en el artículo 19 de la ley N°18.700 y en el artículo 116 de la ley ley N°18.695, y no podrán ser objeto de reclamación alguna.




    ii. Si en la elección primaria para la nominación de candidatos a los cargos de Presidente de la República o de Alcalde de un partido político o pacto electoral, hubiere resultado un candidato nominado, los demás candidatos que hubieran participado en dicha elección primaria y que no hubieren resultado nominados, no podrán presentarse como candidatos en la elección definitiva por el mismo cargo y territorio electoral, ni el partido político o pacto electoral podrá declarar otros candidatos.




    iii. Si en la elección primaria para la nominación de candidatos a los cargos de parlamentarios de un partido político o pacto electoral, hubieren resultado nominados como candidatos, según lo dispuesto en el artículo 30, la totalidad de los cargos que se decidió someter a elecciones primarias, conforme a lo señalado en el inciso segundo del artículo 7°, los demás candidatos que hubieren participado en dicha elección primaria y que no hubieren resultado nominados, no podrán presentarse como candidatos en la elección definitiva por el mismo cargo y territorio electoral, ni el partido político o pacto electoral podrá declarar otros candidatos por el mismo territorio electoral.




    iv. El artículo 38 establece una regla de excepción: “Si un candidato nominado según lo dispuesto en el artículo 30, fallece, o renuncia a su candidatura por medio de una declaración efectuada ante notario y presentada al Servicio Electoral, después de su nominación y antes de la fecha de la declaración de candidaturas señaladas en el artículo 6° de la ley N°18.700, y en el artículo 107 de la ley N°18.695, se procederá como sigue: a) Si se trata de un candidato Presidencial35 o a Alcalde, el partido político, el pacto electoral y los partidos que lo integran, quedarán liberados para designar sus candidatos, en forma individual o en pacto electoral, de acuerdo a sus estatutos y a lo dispuesto en las leyes Nos 18.603, 18.700 y 18.695, pudiendo en tal caso nominar a cualquiera de los candidatos que participaron en la elección primaria, o a otra persona si así lo deciden; b) Si se trata de un candidato al Congreso Nacional, el partido político o el pacto electoral quedará liberado para designar al candidato faltante, de acuerdo a sus estatutos y a lo dispuesto en las leyes Nos 18.603 y 18.700, pudiendo en tal caso nominar a cualquiera de los candidatos que participó en la elección primaria, o a otra persona, si así lo deciden.




    b) Sistema de segunda vuelta electoral




    La fórmula prevista, por prima vez en la Constitución chilena, en el artículo 26 proviene del derecho francés,36 en el que se ha creado esta segunda vuelta electoral que se aplica hoy en Chile.




    Antes de la entrada en vigencia de la Constitución de 1980, la Carta Fundamental anterior estipulaba un método diferente para nombrar al Presidente de la República en el caso de que ninguno de los candidatos en competencia alcanzara la mayoría absoluta. En su artículo 64, el Código Político de 1925 establecía que el Congreso Pleno elegiría entre los ciudadanos que hubieren obtenido las dos más altas mayorías relativas. Esta situación se dio varias veces durante la vigencia del texto constitucional en comento: 1946, 1952, 1958 y finalmente en 1970.




    Cabe destacar que la costumbre constitucional adoptada por las Cámaras legislativas fue siempre ratificar a la primera mayoría relativa. Dicho uso generó muchas dificultades en el caso del Presidente Allende, ya que el clima de polarización producto de la Guerra Fría y las luchas partidarias había caldeado los ánimos durante el proceso de campaña, y evidentemente durante el lapso que transcurrió entre la elección presidencial y la elección definitiva de Salvador Allende. Para el caso particular que comentamos, fue necesario que se suscribiera un “Pacto de garantías constitucionales” para que el Congreso Pleno eligiese a Salvador Allende como Presidente.




    Debido a que nuestro sistema político tiene el signo distintivo de tratarse de un régimen presidencial, el sistema de segunda vuelta o balotaje permite que siempre el Jefe de Estado, con gran poder en nuestro país, sea designado por más de la mitad de los sufragios válidos, lo que es muy sano y evita controversias que muchas veces degeneran en graves conflictos. El sistema electoral para Presidente, con segunda vuelta, resulta entonces ser el más conveniente, ya que legitima a quien asume y evita dificultades de índole político en cuanto a la validez de la elección.




    El Presidente se elige por votación directa, a diferencia de otros sistemas, como el estadounidense, en que se usan electores. En este caso se participa por medio de las elecciones llamadas primarias.




    En cuanto a nuestro país, este sistema de primarias, antes de instaurarse legalmente, fue utilizado en tres ocasiones: en 1993, 1999 y 2009, por parte del conglomerado Concertación Democrática,37 con el objeto de definir la persona de su candidato a Presidente de la República en las referidas elecciones. Para el proceso electoral de 2013 ya se aplicó el sistema legal de primarias tanto para la elección presidencial como para parte de las elecciones parlamentarias.




    La elección del Presidente de la República se verifica con la mayoría absoluta de los sufragios válidamente emitidos (no se consideran los votos nulos ni los votos blancos).38 Lo que se busca es “que concurra el presupuesto tan característico de la democracia a fin de que el elegido cuente con una manifestación explícita, categórica, elocuente del apoyo que tiene en el cuerpo electoral”.39




    La elección del Presidente se realizará en la forma en que determine la ley: el tercer domingo de noviembre del año anterior a aquel en que deba cesar en el cargo el que esté en funciones.




    A.6) Situaciones de excepción




    a) Procedimiento de la segunda vuelta




    La segunda vuelta electoral tiene lugar cuando se han presentado dos o más candidatos a la elección y ninguno de ellos obtiene la mayoría absoluta. En este caso se procederá a efectuar una segunda votación solo con los dos candidatos que hayan obtenido las más altas mayorías relativas, llevándose a efecto el cuarto domingo después de efectuada la primera votación. Se entenderá electo aquel que haya obtenido el mayor número de los sufragios.40




    Corresponde decir que la actual redacción fue introducida en nuestro ordenamiento constitucional por medio de la Ley de Reforma Constitucional Nº 19.643 y por la ley 20.515, que modificó el articulado de la Carta Fundamental sobre la materia en comento.41
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    b) Vacancia en el cargo




    En caso de que se produzca la vacancia del cargo de Presidente de la República –esto es, si el impedimento fuere absoluto para continuar en sus funciones y se declarare así por acuerdo del Senado, previa consulta al Tribunal Constitucional, y según el artículo 53 Nº 7 de la Constitución Política–, se procederá a la subrogación conforme lo señalado previamente mientras se elige a su sucesor, para lo cual se debe distinguir:




    1. Del Presidente electo:




    Artículo 28:




    Si el Presidente electo se hallare impedido para tomar posesión del cargo, asumirá, mientras tanto, con el título de Vicepresidente de la República, el presidente del Senado; a falta de éste, el presidente de la Cámara de Diputados, y a falta de éste, el presidente de la Corte Suprema.




    Con todo, si el impedimento del Presidente electo fuere absoluto o debiere durar indefinidamente, el Vicepresidente, en los diez días siguientes al acuerdo del Senado adoptado en conformidad al artículo 53 Nº 7º, convocará a una nueva elección presidencial que se celebrará noventa días después de la convocatoria si ese día correspondiere a un domingo. Si así no fuere, ella se realizará el domingo inmediatamente siguiente.42 El Presidente de la República así elegido asumirá sus funciones en la oportunidad que señale esa ley, y durará en el ejercicio de ellas hasta el día en que le habría correspondido cesar en el cargo al electo que no pudo asumir y cuyo impedimento hubiere motivado la nueva elección.




    Al respecto, el artículo 28 de la Constitución Política señala que el Congreso tiene diez días para llamar a elecciones. El Presidente que se elija durará en el cargo el tiempo que debió haber durado el Presidente electo que no pudo asumir el cargo. En el intertanto en que se elige un nuevo Presidente, asumirá el mando de la nación, con el título de Vicepresidente de la República, el presidente del Senado; a falta de este, el presidente de la Cámara de Diputados, y a falta de este, el presidente de la Corte Suprema. La imposibilidad absoluta del Presidente electo para poder asumir el cargo deberá ser determinada por el Senado, en virtud de la atribución que le entrega el artículo 53 Nº 743.




    2. Del Presidente en ejercicio




    Hay que distinguir cuánto tiempo falta para la expiración del mandato.




    De acuerdo al artículo 29, inciso cuarto, si faltasen más de dos años para la elección, el Vicepresidente de la República, dentro de los primeros diez días de su mandato, convocará a elecciones para ciento veinte días después de la convocatoria. El Presidente que resulte elegido asumirá su cargo al décimo día de su proclamación.




    En segundo lugar, si faltaran menos de dos años para el término del mandato, el Congreso pleno es el encargado de elegir al sucesor en el cargo. La elección por el Congreso será hecha dentro de los diez días siguientes a la fecha de la vacancia y el elegido asumirá su cargo dentro de los treinta días siguientes. Todo esto conforme al artículo 29, inciso tercero, que señala: “Si la vacancia se produjere faltando menos de dos años para la próxima elección presidencial, el Presidente será elegido por el Congreso Pleno por la mayoría absoluta de los senadores y diputados en ejercicio. La elección por el Congreso será hecha dentro de los diez días siguientes a la fecha de la vacancia y el elegido asumirá su cargo dentro de los treinta días siguientes”.




    En ambos casos, la inhabilidad deberá ser decretada por el Senado, con previa consulta al Tribunal Constitucional.




    c) Impedimento temporal




    Artículo 29:




    Si por impedimento temporal, sea por enfermedad, ausencia del territorio u otro grave motivo, el Presidente de la República no pudiere ejercer su cargo, le subrogará, con el título de Vicepresidente de la República, el ministro titular a quien corresponda de acuerdo con el orden de precedencia legal. A falta de éste, la subrogación corresponderá al ministro titular que siga en ese orden de precedencia y, a falta de todos ellos, le subrogarán sucesivamente el presidente del Senado, el presidente de la Cámara de Diputados y el presidente de la Corte Suprema.




    En caso de vacancia del cargo de Presidente de la República, se producirá la subrogación como en las situaciones del inciso anterior, y se procederá a elegir sucesor en conformidad a las reglas de los incisos siguientes.




    Si la vacancia se produjere faltando menos de dos años para la próxima elección presidencial, el Presidente será elegido por el Congreso Pleno por la mayoría absoluta de los senadores y diputados en ejercicio. La elección por el Congreso será hecha dentro de los diez días siguientes a la fecha de la vacancia y el elegido asumirá su cargo dentro de los treinta días siguientes.




    Si la vacancia se produjere faltando dos años o más para la próxima elección presidencial, el Vicepresidente, dentro de los diez primeros días de su mandato, convocará a los ciudadanos a elección presidencial para ciento veinte días44 después de la convocatoria, si ese día correspondiere a un domingo. Si así no fuere, ella se realizará el domingo inmediatamente siguiente. El Presidente que resulte elegido asumirá su cargo el décimo día después de su proclamación.




    El Presidente elegido conforme a alguno de los incisos precedentes durará en el cargo hasta completar el período que restaba a quien se reemplace y no podrá postular como candidato a la elección presidencial siguiente.




    Tiene lugar en caso de ausencia del territorio nacional, enfermedad u otro grave motivo que impiden al Presidente de la República cumplir con sus funciones. En situaciones como estas lo subrogará, en calidad de Vicepresidente de la República, el ministro a quien corresponda según la precedencia legal,45 lo que en la práctica radica en el ministro del Interior. A falta de todos los miembros del gabinete con rango ministerial, subrogará como Vicepresidente de la República sucesivamente el presidente del Senado, el presidente de la Cámara de Diputados y el presidente de la Corte Suprema.46




    B) Atribuciones del Presidente




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    1º Concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, sancionarlas y promulgarlas;




    2º Pedir, indicando los motivos, que se cite a sesión a cualquiera de las ramas del Congreso Nacional. En tal caso, la sesión deberá celebrarse a la brevedad posible;




    3º Dictar, previa delegación de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre las materias que señala la Constitución;




    4º Convocar a plebiscito en los casos del artículo 128;




    5º Declarar los estados de excepción constitucional en los casos y formas que se señalan en esta Constitución;




    6º Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes;




    7º Nombrar y remover a su voluntad a los ministros de Estado, subsecretarios, intendentes y gobernadores;




    8º Designar a los embajadores y ministros diplomáticos, y a los representantes ante organismos internacionales. Tanto estos funcionarios como los señalados en el N° 7° precedente, serán de la confianza exclusiva del Presidente de la República y se mantendrán en sus puestos mientras cuenten con ella;




    9º Nombrar al Contralor General de la República con acuerdo del Senado;




    10º Nombrar y remover a los funcionarios que la ley denomina como de su exclusiva confianza y proveer los demás empleos civiles en conformidad a la ley. La remoción de los demás funcionarios se hará de acuerdo a las disposiciones que ésta determine;




    11º Conceder jubilaciones, retiros, montepíos y pensiones de gracia, con arreglo a las leyes;




    12º Nombrar a los magistrados y fiscales judiciales de las Cortes de Apelaciones y a los jueces letrados, a proposición de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones, respectivamente; a los miembros del Tribunal Constitucional que le corresponde designar; y a los magistrados y fiscales judiciales de la Corte Suprema y al Fiscal Nacional, a proposición de dicha Corte y con acuerdo del Senado, todo ello conforme a lo prescrito en esta Constitución;




    13º Velar por la conducta ministerial de los jueces y demás empleados del Poder Judicial y requerir, con tal objeto, a la Corte Suprema para que, si procede, declare su mal comportamiento, o al Ministerio Público, para que reclame medidas disciplinarias del tribunal competente, o para que, si hubiere mérito bastante, entable la correspondiente acusación;




    14º Otorgar indultos particulares en los casos y formas que determine la ley. El indulto será improcedente en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso.




    Los funcionarios acusados por la Cámara de Diputados y condenados por el Senado sólo pueden ser indultados por el Congreso;




    15º Conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a lo prescrito en el artículo 54 Nº 1º. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serán secretos si el Presidente de la República así lo exigiere;




    16º Designar y remover a los comandantes en jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea y al general director de Carabineros en conformidad al artículo 104, y disponer los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales de las Fuerzas Armadas y de Carabineros en la forma que señala el artículo 105;




    17º Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional;




    18º Asumir, en caso de guerra, la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas;




    19º Declarar la guerra, previa autorización por ley, debiendo dejar constancia de haber oído al Consejo de Seguridad Nacional, y




    20º Cuidar de la recaudación de las rentas públicas y decretar su inversión con arreglo a la ley. El Presidente de la República, con la firma de todos los ministros de Estado, podrá decretar pagos no autorizados por ley, para atender necesidades impostergables derivadas de calamidades públicas, de agresión exterior, de conmoción interna, de grave daño o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantener servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el país. El total de los giros que se hagan con estos objetos no podrá exceder anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos. Se podrá contratar empleados con cargo a esta misma ley, pero sin que el ítem respectivo pueda ser incrementado ni disminuido mediante traspasos. Los ministros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que contravengan lo dispuesto en este número serán responsables solidaria y personalmente de su reintegro, y culpables del delito de malversación de caudales públicos.




    Como puede verse, las atribuciones son múltiples. La razón es que nos encontramos ante un sistema de presidencialismo reforzado y las atribuciones que se enumeran en el artículo 32 de la Constitución no corresponden a un listado taxativo, debido a que existen otras otorgadas expresamente por medio de otras normas de la Constitución o a través de leyes complementarias.




    En términos genéricos, al Presidente de la República se le “concede la facultad amplia para dirigir el gobierno y la administración del Estado –bases del régimen presidencial– y determina la radicación en la Presidencia de la República de las competencias estatales”.47




    Lo anterior constituye una atribución genérica que va acompañada de otras atribuciones específicas. En atención a tal carácter, es posible dividirlas por materias:




    B.1) Administrativas




    El gobierno ha sido definido tradicionalmente dentro de la Función Ejecutiva. En este sentido, las atribuciones administrativas dirán relación con todas aquellas que permiten administrar y ordenar el Estado para que cumpla sus fines. Es necesario recordar que de acuerdo con la Constitución es el Presidente de la República quien tiene a cargo la administración de todo el Estado. De esta forma, si estas funciones se materializan se entenderán como aquellas que se dirigen a velar por la correcta organización y funcionamiento de los servicios públicos.




    En esta función es clara la idea de que se busca el funcionamiento del Estado, de acuerdo a lo establecido en la ley, como una manera de aplicar los principios que están presentes en el ordenamiento jurídico.




    a) Nombramiento y remoción de los cargos que son de su exclusiva confianza




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    10º Nombrar y remover a los funcionarios que la ley denomina como de su exclusiva confianza y proveer los demás empleos civiles en conformidad a la ley. La remoción de los demás funcionarios se hará de acuerdo a las disposiciones que ésta determine.




    El texto constitucional ha consagrado esta facultad por medio del numeral 10° del artículo 32.




    A tales funcionarios se les consigna en la forma dicha por disposición expresa del texto constitucional, pero tal facultad no es taxativa, ya que se “faculta al legislador para instituir otros cargos o empleos de la confianza exclusiva del Presidente”.48 Tal idea ha quedado claramente establecida por la Contraloría General de la República en su dictamen Nº 27.242, de 1982, que indica: “La calidad de cargos de confianza exclusiva sólo puede emanar de un precepto constitucional o legal que así lo declare expresamente respecto de empleos específicamente determinados”.49




    Dentro de los empleos a los cuales nos estamos refiriendo, hay que incluir a todos aquellos jefes de servicio y a los directivos superiores en las leyes especiales.




    La calidad que nos interesa de estos funcionarios es el efecto de que al ser funcionarios de exclusiva confianza, ellos serán “nombrados y removidos a voluntad por el Presidente de la República, sin necesidad de concurso ni de sumario administrativo, entre otras franquicias que establezca la ley...”.50 Al indicarse que estos funcionarios no están sujetos a participar en concursos para acceder a los cargos que desempeñan, no implica que ellos se manejarán en la irregularidad, porque una vez que son nombrados, “el funcionario queda sujeto, en lo demás, a las disposiciones del Estatuto Administrativo”.51




    b) Nombramiento y remoción de colaboradores políticos cercanos




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    7º Nombrar y remover a su voluntad a los ministros de Estado, subsecretarios, intendentes y gobernadores.




    Estas facultades se relacionan con el nombramiento de diversos personeros que llevan a cabo la gestión administrativa del Estado. En otras palabras, se refiere a quienes “son funcionarios que colaboran con el Presidente de la República en la ejecución de su programa de gobierno y de administración interior del Estado de acuerdo a las orientaciones e instrucciones dadas por el Jefe de Estado”.52 El artículo 32 N° 7 de la Constitución se refiere expresamente a los ministros de Estado, los subsecretarios (funcionarios que siguen al ministro respectivo en jerarquía y le subrogan en caso de ser necesario), intendentes y gobernadores. Veamos quiénes son estos:




    Los ministros de Estado son, de acuerdo al artículo 34 del texto constitucional, “colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la República en el gobierno y administración del Estado”. Por lo mismo, es menester que su nombramiento y permanencia sean una atribución exclusiva del Presidente.53




    Según está establecido en el artículo 24 de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado (Ley 18.575), “jefes superiores serán los subsecretarios, quienes tendrán el carácter de colaboradores inmediatos de los ministros. Les corresponderá coordinar la acción de los órganos y servicios públicos del sector, actuar como ministros de fe, ejercer la administración interna del Ministerio y cumplir las demás funciones que les señale la ley”. Dentro de las funciones que les corresponden está, por ejemplo, la de subrogar al ministro respectivo en caso de ausencia temporal o impedimento transitorio en el ejercicio de sus funciones.




    Los intendentes, por su parte, “son los agentes del Presidente de la República para la función de gobierno de cada región, y son de su exclusiva confianza”.54




    Los gobernadores son, según el artículo 116 de la Constitución, personeros nombrados y removidos libremente por el Presidente y son los encargados de las Gobernaciones. A ellos les corresponde ejercer, según las instrucciones del intendente, la supervigilancia de los servicios públicos existentes en la provincia.




    Estas personas –salvo los subsecretarios– pueden ser removidas por el procedimiento de Acusación Constitucional, según lo establecen las letras b) y e) del artículo 52 N° 2 de nuestro Código Político.




    En el artículo 32 N° 9, encontramos una figura que está muy relacionada con lo anterior: el Contralor General de la República. Este, quien es la máxima autoridad de la Contraloría General de la República, en virtud del artículo 98 de nuestra Carta Magna: “Será designado por el Presidente de la República con acuerdo del Senado adoptado por los tres quintos de sus miembros en ejercicio, por un período de ocho años y no podrá ser designado para el período siguiente. Con todo, al cumplir setenta y cinco años de edad cesará en el cargo”55.




    Por último, en virtud del número 10 del artículo 32, hay funcionarios que están en ministerios, gobernaciones e intendencias, que son de exclusiva confianza del Presidente, pudiendo nombrarlos y removerlos a su arbitrio. Ejemplos de estos son los jefes superiores de servicio o superintendentes56.




    c) Nombramiento del Contralor General




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    9º Nombrar al Contralor General de la República con acuerdo del Senado.




    Sin perjuicio de que constituye una atribución especial del Ejecutivo señalado en el numeral 9°, el Presidente de la República debe someter su designación a la ratificación del Senado, el cual deberá aprobar la propuesta del Presidente por los tres quintos de sus miembros en ejercicio. Su cargo dura ocho años y no podrá ser designado para el período siguiente.57




    B.2) Normativas




    a) Potestad reglamentaria




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    6º Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demás reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecución de las leyes.




    Esta facultad, consagrada en el número 6 del artículo 32, se entiende como la “facultad de dictar aquellas resoluciones (reglamentos, decretos e instrucciones) que crea convenientes para la ejecución de las leyes”.58




    Por esta atribución se entiende que es la facultad del órgano ejecutivo para dictar normas de inferior rango que la ley, en todas aquellas materias que no sean propias y exclusivas del dominio legal de acuerdo a lo establecido en el artículo 63. La relación entre el dominio de la ley y la potestad reglamentaria se llama dominio máximo legal, porque el Presidente tiene amplia libertad para dictar decretos, salvo en las materias del artículo 63, que son las únicas que pueden abarcar la ley, lo cual se colige del enunciado de ese artículo, en el que se dice que las materias que incluye son solo materias de ley, y el resto cabe dentro de la potestad reglamentaria. Con todo, es necesario consignar que el numeral 20 del artículo 63 deja una definición bastante amplia de lo que es la ley, lo que hace que las materias que pueden ser objeto de potestad reglamentaria se manifiesten, en abstracto, con un menor nivel de amplitud.




    Respecto de aquellos decretos con fuerza de ley (DFL), es importante considerar que no son parte de la potestad reglamentaria, sino que son propiamente preceptos legales dictados por el Presidente en virtud de un mandato que realiza el Poder Legislativo a través de “leyes delegatorias”.




    La potestad reglamentaria es una facultad que aparece muy fortalecida en el texto constitucional actual y que le fue agregada “en un intento por sustraer determinadas materias del conocimiento de los poderes colegisladores (Congreso y Ejecutivo) para entregarlas sólo a la reglamentación del Ejecutivo a través de su potestad reglamentaria que, de este modo, se iba a enriquecer todavía más”.59




    Hay dos tipos de ejercicio de la potestad reglamentaria:




    1. Potestad reglamentaria autónoma: Amplia atribución de dictar normas generales en aquellas materias que no sean de ley, por la aplicación del dominio máximo legal.




    2. Potestad reglamentaria de ejecución: Dictar normas reglamentarias para dar ejecución a las leyes y por mandato de estas. La aplicación de este tipo de potestad reglamentaria se manifiesta cuando en cualquier ley se encomienda a un reglamento la regulación de ciertos aspectos propios de una parte de ella.




    Dentro de la potestad reglamentaria existen diversos tipos de normas:




    a.1) Decretos




    Son normas generales y vinculantes que se dictan en materias que no sean de ley. De acuerdo con su origen, encontramos los decretos supremos, entendidos como: “Aquella resolución de carácter más o menos particular, personal y permanente, que emana del Jefe de Estado y que tiene por objeto la ejecución de la Constitución y las leyes”.60 Y, en cambio, si provienen de otras autoridades, son simplemente decretos.




    Las normas en estudio deben ser entendidas como cuerpos legales que están subordinados siempre a la Constitución, leyes y reglamentos. En atención a su contenido, pueden a su vez presentar distintas formas: decretos reglamentarios, de urgencia o insistencia.




    Dentro de estos decretos existen dos de ellos que son especiales, porque requieren la firma de todos los ministros del gabinete, los que responden solidariamente con el Presidente de sus efectos y estos son el decreto de insistencia y el decreto de emergencia económica.




    Respecto del primero, se puede decir que es una herramienta que debe relacionarse con la labor de Contraloría, al ejercer el control de la legalidad de los actos de la administración. De acuerdo con el artículo 99 de la Constitución, la Contraloría debe “tomar razón” de los decretos y resoluciones que deban tramitarse por Contraloría y que se ajusten a la ley o “representar su ilegalidad”. En este último caso, a pesar de estar “representados”, debe darles curso cuando el Presidente de la República insista mediante la firma de todos sus ministros.




    Y respecto del segundo, es un instrumento que dice relación con la atribución exclusiva del Presidente de cuidar la recaudación de las rentas públicas y su inversión de acuerdo a la ley. En este sentido, el Presidente puede, con la firma de todos sus ministros, decretar pagos no autorizados por ley para atender necesidades impostergables derivadas de calamidades públicas, agresión exterior, conmoción interna y otras situaciones descritas en la norma.




    a.2) Reglamentos




    Estas disposiciones deben ser entendidas como: “Aquel conjunto ordenado y metódico de disposiciones de carácter general, unipersonal y permanente, que dicta el Presidente de la República para la ejecución de la Constitución y de la ley”.61




    Su finalidad se dirige a regular o normar ciertos aspectos o instituciones contenidas en las leyes, como ocurre, por ejemplo, en el caso del reglamento del Conservador de Bienes Raíces.




    Hay que decir que algunos reglamentos están afectos a la toma de razón, como es el caso de los reglamentos firmados por los jefes de servicio respecto de materias que estén afectas a este trámite.




    a.3) Ordenanzas




    Son normas de regulación local o sectorial. El artículo 12 de la Ley Orgánica Constitucional de Municipalidades N° 18.695 establece en su artículo 12: “Las resoluciones que adopten las municipalidades se denominarán ordenanzas, reglamentos municipales, decretos alcaldicios o instrucciones”. Continúa el inciso segundo de la norma diciendo que “las ordenanzas serán normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad. En ellas podrán establecerse multas a los infractores, cuyo monto no excederá de cinco unidades tributarias mensuales, las que serán aplicadas por los juzgados de policía local correspondientes”.






    DICTACIÓN DE DECRETOS SUPREMOS




    

      

        

        

      



      

        

          	

            Decreto Supremo:    


          



          	

            Orden escrita expedida por el Presidente de la República sobre una materia administrativa o gubernativa que no se trate de materias de ley, firmado por el o los ministros de Estado respectivos y refrendado por la Contraloría General de la República. Si se trata del decreto de emergencia económica y el decreto de insistencia,62 debe ir firmado por todos los ministros.


          

        


      

    




    

      

        

        

      



      

        

          	

            Tramitación:


          



          	

            1. Si se trata de decretos firmados “por orden del Presidente” –esto es, aquellos que deben ser firmados solo por el ministro–, comienzan en el ministerio respectivo, donde son firmados por el ministro del ramo y se les otorga numeración correlativa.




            Si debe ser firmado por el Jefe de Estado, pasará también a la Presidencia de la República para que se cumpla con esta formalidad.




            Es importante que no se presenten enmiendas ni correcciones, porque ellas pueden afectar su carácter de instrumento público.




            2. Se remite a la Contraloría General de la República, siempre y cuando no se trate de los decretos que tienen el carácter de “exentos del trámite de toma de razón”, con el objeto de que se pronuncie sobre su constitucionalidad y legalidad. Tal trámite se denomina “toma de razón”. Los decretos que quedan sometidos a la toma de razón son los decretos respecto de los cuales procede este trámite en virtud de la resolución que fija normas sobre exención de toma de razón (Resolución exenta N° 1.600). Además de ellos, los decretos con fuerza de ley y los decretos promulgatorios de una ley o de una reforma constitucional.




            a) Si no cumple con los requisitos, se representa, y deberá darse curso si el Presidente de la República insiste con la firma de todos sus ministros (decreto de insistencia). Se debe enviar copia de ambos decretos a la Cámara de Diputados. Hay que decir que, de acuerdo al artículo 99 de nuestra Constitución, si la representación tuviere lugar con respecto a un decreto con fuerza de ley, a un decreto promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional por apartarse del texto aprobado, o a un decreto o resolución por ser contrario a la Constitución, el Presidente de la República no tendrá la facultad de insistir.




            b) Si el decreto se ajusta a lo ordenado por la Constitución y la ley, se da lugar a las siguientes diligencias:




            –Refrendación: Se verifica si existen fondos para financiar la ejecución del decreto (con cargo a leyes especiales u otro ítem dentro de la ley de presupuesto).




            –Visación: Le corresponde al Ministerio de Hacienda respecto de decretos de pago ordenados por otros ministerios solo si existen fondos disponibles en caja fiscal.




            –Comunicación: Se dirige a la Tesorería General de la República respecto de los decretos que dispongan gastos. En la práctica, todos los decretos son comunicados a dicho organismo.




            –Transcripción: Es competencia de la subsecretaría del ministerio en que se dio origen, ya sea para ser notificado o publicado en el Diario Oficial. Sobre lo último, no hay norma expresa que ordene la publicación de la totalidad de los decretos y, cuando corresponde, se ha señalado en forma expresa (cuando su alcance es general).




            3. De acuerdo con las mismas normas que regulan el capítulo dedicado a la Contraloría, y particularmente el artículo 99, en caso de no conformarse el Presidente de la República con la representación de la Contraloría deberá remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez días, a fin de que él resuelva la controversia.


          

        


      

    




    





    





    a.4) Instrucciones




    Son normas dirigidas a los funcionarios de la administración del Estado sobre una materia particular. Son dictadas por funcionarios públicos superiores con el objeto de indicar la forma en que los funcionarios subordinados deben aplicar la ley.




    a.5) Circulares




    Corresponden a instructivos generales para un determinado sector o servicio sobre materias de procedimiento personal. También son dictados por los funcionarios públicos superiores y tienen por objeto indicar de qué forma se debe aplicar un procedimiento en particular.




    b) Concurrir a la formación de las leyes




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    1º Concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, sancionarlas y promulgarlas.




    Esta facultad es otorgada por el texto constitucional en su artículo 32 N° 1.




    La primera mención que es pertinente hacer sobre este punto tiene relación con la iniciativa de la ley. En tal sentido, en nuestro país los textos legales pueden encontrar su génesis en el Congreso Nacional o en el Poder Ejecutivo.




    No es de extrañar esta situación que estamos estudiando. La explicación es es que el “carácter presidencialista del régimen político en Chile –como se ha dicho– está determinado entre otras razones, por el amplio conjunto de atribuciones legislativas de que se ha dotado al Presidente de la República. En efecto, tiene iniciativa en la formación de las leyes; más aún, iniciativa exclusiva en la presentación de las más importantes materias de ley; participa en la discusión de ellas indirectamente a través de sus ministros en el trabajo de las comisiones o en la discusión de los proyectos de ley en la sala, puede formular indicaciones...”. También resulta interesante indicar, como una forma de fundamentar lo dicho, que “el Presidente de la República no sólo es colegislador, como por otra parte lo declarara ya la Constitución de 1828, sino que en el proceso formador de la ley está dotado de mayores atribuciones que el propio Congreso Nacional”.




    Al retomar la idea de la iniciativa, se está haciendo mención a la autoridad que promueve el proyecto de ley y en tal sentido pueden verse vinculados los parlamentarios o el Presidente de la República. En el primer caso la figura se denomina moción y en el segundo, mensaje. Al hablar de iniciativa, se debe ser cuidadoso de no confundirla con el origen, que “se refiere a la Cámara en donde comienza su tramitación”. Para precisar lo dicho, conviene revisar lo dispuesto en el


    artículo 65, inciso primero y segundo de la Constitución, como se indica:


  




  

    





    b) Concurrir a la formación de las leyes




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    1º Concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, sancionarlas y promulgarlas.




    Esta facultad es otorgada por el texto constitucional en su artículo 32 N° 1.




    La primera mención que es pertinente hacer sobre este punto tiene relación con la iniciativa de la ley. En tal sentido, en nuestro país los textos legales pueden encontrar su génesis en el Congreso Nacional o en el Poder Ejecutivo.




    No es de extrañar esta situación que estamos estudiando. La explicación es es que el “carácter presidencialista del régimen político en Chile –como se ha dicho– está determinado entre otras razones, por el amplio conjunto de atribuciones legislativas de que se ha dotado al Presidente de la República. En efecto, tiene iniciativa en la formación de las leyes; más aún, iniciativa exclusiva en la presentación de las más importantes materias de ley; participa en la discusión de ellas indirectamente a través de sus ministros en el trabajo de las comisiones o en la discusión de los proyectos de ley en la sala, puede formular indicaciones...”. 63 También resulta interesante indicar, como una forma de fundamentar lo dicho, que “el Presidente de la República no sólo es colegislador, como por otra parte lo declarara ya la Constitución de 1828, sino que en el proceso formador de la ley está dotado de mayores atribuciones que el propio Congreso Nacional”.64




    Al retomar la idea de la iniciativa, se está haciendo mención a la autoridad que promueve el proyecto de ley y en tal sentido pueden verse vinculados los parlamentarios o el Presidente de la República. En el primer caso la figura se denomina moción y en el segundo, mensaje. Al hablar de iniciativa, se debe ser cuidadoso de no confundirla con el origen, que “se refiere a la Cámara en donde comienza su tramitación”.65 Para precisar lo dicho, conviene revisar lo dispuesto en el


    artículo 65, inciso primero y segundo de la Constitución, como se indica:




    Artículo 65:




    Las leyes pueden tener origen en la Cámara de Diputados o en el Senado, por mensaje que dirija el Presidente de la República o por moción de cualquiera de sus miembros.




    Las mociones no pueden ser firmadas por más de diez diputados ni por más de cinco senadores.




    Las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que sean, sobre los presupuestos de la Administración Pública y sobre reclutamiento, sólo pueden tener origen en la Cámara de Diputados. Las leyes sobre amnistía y sobre indultos generales sólo pueden tener origen en el Senado.




    Corresponderá al Presidente de la República la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que tengan relación con la alteración de la división política o administrativa del país, o con la administración financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, y con las materias señaladas en los números 10 y 13 del artículo 63.




    Corresponderá, asimismo, al Presidente de la República la iniciativa exclusiva para:




    1º Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o progresión;




    2º Crear nuevos servicios públicos o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, autónomos o de las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones;




    3º Contratar empréstitos o celebrar cualquiera otra clase de operaciones que puedan comprometer el crédito o la responsabilidad financiera del Estado, de las entidades semifiscales, autónomas, de los gobiernos regionales o de las municipalidades, y condonar, reducir o modificar obligaciones, intereses u otras cargas financieras de cualquier naturaleza establecidas en favor del Fisco o de los organismos o entidades referidos;




    4º Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepíos, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de montepío, en su caso, de la Administración Pública y demás organismos y entidades anteriormente señalados, como asimismo fijar las remuneraciones mínimas de los trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demás beneficios económicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos; todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los números siguientes;




    5º Establecer las modalidades y procedimientos de la negociación colectiva y determinar los casos en que no se podrá negociar, y




    6º Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector público como del sector privado.




    El Congreso Nacional sólo podrá aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumentos, préstamos, beneficios, gastos y demás iniciativas sobre la materia que proponga el Presidente de la República.




    En torno a la forma de los proyectos de ley, seremos precisos al indicar que es de común ocurrencia que los textos mencionados tengan una estructura similar, pudiendo observar claramente dos partes: la primera de ellas contiene los antecedentes de hecho y de derecho que se consideran como suficientes para dar lugar al futuro texto legal, y la segunda, configurada por el texto que constituye el proyecto de ley.




    b.1) Iniciativa de ley




    Es importante indicar que el Presidente de la República puede iniciar por mensaje cualquier proyecto de ley. Ahora bien, de acuerdo al artículo 65, en los proyectos de ley enunciados en el inciso tercero, la iniciativa la tiene el Presidente de la República en forma exclusiva, lo que significa que las leyes de esa materia solo se pueden iniciar por mensaje del Presidente, y si un parlamentario quisiera iniciarla por moción, sería declarada inadmisible en la Cámara respectiva. Estas materias son las siguientes:




    i) Las que tengan relación con la alteración de la división política o administrativa del país.




    ii) Administración financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo modificaciones a la Ley de Presupuestos.




    iii) Materias vinculadas con los Nos 10 y 13 del artículo 63; es decir, normas sobre enajenación de bienes del Estado o de las municipalidades y de su arrendamiento o concesión, como, asimismo, las normas sobre la fijación de las fuerzas de aire, mar y tierra que han de mantenerse en pie en tiempos de paz y de guerra, y las normas para permitir la entrada de tropas extranjeras en territorio nacional, como también la salida de tropas nacionales fuera de él.




    iv) Aquellas señaladas en los Nos 1 a 6 del artículo 63 y que se refieren a las siguientes materias:




    1. Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza.




    2. Establecer exenciones o modificar las existentes y determinar su forma, proporcionalidad o progresión.




    3. Contratar empréstitos o celebrar cualquier otra clase de operaciones que puedan comprometer el crédito o responsabilidad financiera del Estado.




    4. Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepíos, respecto del personal de la Administración Pública.




    5. Establecer las modalidades y procedimientos de la negociación colectiva y determinar los casos en que no se podrá negociar.




    6. Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella tanto públicas como privadas.




    En el caso de que un parlamentario deseara iniciar la tramitación de un proyecto de ley relacionado con estas materias, se desecha de plano.




    b.2) Indicaciones a los proyectos de ley




    En virtud del artículo 69, el Presidente puede hacer indicaciones al proyecto respectivo, guardando siempre la obligación de que estas sean compatibles con las ideas matrices del proyecto. Esta obligación está contenida en el artículo 24 de la Ley Orgánica del Congreso Nacional N° 18.918, publicada en el Diario Oficial el 5 de febrero de 199066.




    b.3) Decretar urgencias




    De acuerdo a los artículos 26 y 27 de la misma Ley Orgánica, el Presidente puede decretar urgencia para el despacho de una ley, en uno o en todos sus trámites, y lo hará cuando envíe el proyecto o mediante oficio dirigido al presidente de la respectiva Cámara. Es importante consignar que las urgencias se decretan para cada Cámara y son susceptibles de modificación por el Presidente, a la vez que pueden retirarse. Los tipos de urgencia se califican por el mismo Presidente de la República y están establecidos en el artículo 27 de la Ley Orgánica del Congreso Nacional: “Artículo 27.- Cuando un proyecto sea calificado de simple urgencia, su discusión y votación en la Cámara requerida deberán quedar terminadas en el plazo de treinta días; si la calificación fuere de suma urgencia, ese plazo será de quince días y, si se solicitare discusión inmediata, será de seis días”67.




    b.4) Facultad de veto




    El Presidente de la República tiene facultad de veto, que consiste en la posibilidad que tiene de acuerdo al artículo 73 de la Carta Fundamental de rechazar todo o parte de un proyecto de ley.68 Se trata de una herramienta legislativa de última ratio, que tiene por objeto someter nuevamente a una discusión legislativa un proyecto de ley por parte del Jefe de Estado. En Chile se contempla ya desde la Constitución de 1833, estando también presente en la de 1925.




    El veto puede ser supresivo, aditivo o sustitutivo. El veto supresivo consiste en la eliminación del todo o parte de las normas del proyecto, recibiendo el adjetivo de “total” o “parcial” según la pretensión del Presidente sea una cosa o la otra. El veto aditivo pretende agregar normas al proyecto y el sustitutivo reemplazarlas.




    Lo primero que se revisa al ingresar el veto del Presidente es su admisibilidad, de acuerdo al artículo 32 de la Ley Orgánica del Congreso Nacional: “Las observaciones o vetos que el Presidente de la República formule a un proyecto de ley o de reforma constitucional aprobado por el Congreso Nacional, sólo serán admitidas cuando tengan relación directa con las ideas matrices o fundamentales del mismo, a menos que las ideas contenidas en esas observaciones hubieren sido consideradas en el mensaje respectivo./ Corresponderá al presidente de la Cámara de origen la facultad de declarar la inadmisibilidad de tales observaciones cuando no cumplan con lo prescrito en el inciso anterior. El hecho de haberse estimado admisibles las observaciones en la Cámara de origen no obsta a la facultad del presidente de la Cámara revisora para declarar su inadmisibilidad. En los dos casos previstos en el inciso anterior, la sala de la Cámara que corresponda podrá reconsiderar la declaración de inadmisibilidad efectuada por su presidente. La circunstancia de que no se haya declarado tal inadmisibilidad no obstará a la facultad de las comisiones para hacerla. Dicha declaración podrá ser revisada por la Sala. La declaración de inadmisibilidad podrá hacerse en todo tiempo anterior al comienzo de la votación de la correspondiente observación.”




    La distinción entre vetos aditivos, supresivos o sustitutivos a efectos de quórum parlamentario no proviene de la Constitución ni de la Ley Orgánica del Congreso, sino de la práctica de las Cámaras y opera así:




    a) Si el veto supresivo fuera total, “la Cámara respectiva votará únicamente si insiste en la totalidad de ese proyecto. En tal caso se entenderá terminada la tramitación del proyecto por la sola circunstancia de que en una de las Cámaras no se alcanzare la mayoría de las dos terceras partes de sus miembros en ejercicio para insistir”69.




    b) Si el Presidente de la República observare parcialmente un proyecto de reforma constitucional aprobado por el Congreso, tendrán lugar en cada Cámara dos votaciones separadas. La primera, destinada a determinar si la respectiva Cámara aprueba o rechaza cada una de las observaciones formuladas; y la segunda, destinada a resolver si, en caso de rechazo de alguna observación, la Cámara insiste o no en la mantención de la parte observada:




    b.1 Respecto del veto aditivo se requiere el mismo quórum de la ley original para aprobarlo, según su tipo (ley simple, quórum calificado, orgánica constitucional o interpretativa de la Constitución). Si no se reúne dicho quórum en cada cámara, se entiende que el veto se rechaza.




    b.2 Si el veto es supresivo parcial o sustitutivo, para aprobarlo se requiere de la simple mayoría de los presentes. Si esa mayoría no se obtiene, el Congreso puede insistir en el proyecto original por 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio.




    Frente a dichas situaciones, los efectos son los suguientes:




    1. Si aprueban el veto al proyecto, vuelve este al Presidente y se promulga lo que se ha aprobado o enmendado.




    2. En caso de que las Cámaras rechazaren todas o algunas de las observaciones formuladas a un proyecto de ley, y no reunieren quórum necesario para insistir en el proyecto aprobado por ellas, no habrá ley respecto de los puntos de discrepancia.




    3. Si las Cámaras insisten por dos tercios de sus miembros en la totalidad o parte del proyecto aprobada por ellas, éste se devuelve al Presidente para su promulgación.




    b.5) Promulgación y orden de publicación de la ley




    El Presidente de la República tiene la facultad de promulgar el proyecto, lo que significa que este ha sido sancionado y aprobado, para lo cual dicta un decreto promulgatorio dentro del plazo de treinta días contado desde que el proyecto le ha sido remitido, y si no lo hace dentro de ese plazo, se entenderá que aprueba la ley. En relación con esta materia, es importante señalar que el Tribunal Constitucional tiene la facultad de resolver los reclamos en caso de que el


    Presidente de la República no promulgue una ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda, de acuerdo al artículo 93 N° 8 de la Carta Fundamental. Lo notable de tal atribución es que el propio Tribunal puede proceder a la promulgación faltante o a rectificarla de acuerdo al inciso decimoterceo del mismo artículo: “En los casos del número 8º, la cuestión podrá promoverse por cualquiera de las Cámaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los treinta días siguientes a la publicación del texto impugnado o dentro de los sesenta días siguientes a la fecha en que el Presidente de la República debió efectuar la promulgación de la ley. Si el Tribunal acogiera el reclamo, promulgará en su fallo la ley que no lo haya sido o rectificará la promulgación incorrecta”.




    Por último, el Presidente ordena publicar la ley, lo cual se incluye en el decreto promulgatorio y que deberá hacerse dentro de los cinco días hábiles siguientes de que quede totalmente tramitado dicho decreto, del cual tomará razón la Contraloría General de la República. Esta podrá representar el decreto cuando no coincida con el texto de la ley aprobado. En tal caso, no cabe la institución de la insistencia70.




    c) Pedir que se cite a sesión de cualquiera de las dos Cámaras del Congreso Nacional




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    2º Pedir, indicando los motivos, que se cite a sesión a cualquiera de las ramas del Congreso Nacional. En tal caso, la sesión deberá celebrarse a la brevedad posible.




    Antiguamente existían en el ordenamiento constitucional dos tipos de legislaturas: la ordinaria y la extraordinaria. Disponía el artículo 51 que el Congreso Nacional abriría sus sesiones ordinarias el 21 de mayo de cada año y las cerraría el 18 de septiembre. A continuación, el artículo 52 establecía que el Presidente podría convocar al período de legislatura extraordinaria dentro de los diez últimos días de una legislatura ordinaria. De no hacerlo, el Congreso podía autoconvocarse a legislatura extraordinaria a través del presidente del Senado y a solicitud escrita de la mayoría de los miembros en ejercicio de cada una de sus ramas.




    La principal diferencia era qué tipos de proyectos se podían presentar en uno y otro período, indicándose que la legislatura extraordinaria estaba en beneficio del Presidente de la República. Se argumentaba que dentro de la legislatura ordinaria los parlamentarios tenían la oportunidad de presentar sus propios proyectos de ley, teniendo algún grado de influencia en la tabla legislativa, pero en el período de legislatura extraordinaria la principal influencia recaía en el Presidente de la República posibilitando que fuera él quien manejara la tabla en cuestión.




    Con la Ley de Reforma Constitucional N° 20.005, se reemplazó el artículo 32 N° 2 que establecía como una atribución exclusiva del Presidente de la República: “Convocar al Congreso a legislatura extraordinaria y clausurarlo” y se reemplazó por la facultad exclusiva de: “Pedir, indicando los motivos, que se cite a sesión a cualquiera de las ramas del Congreso Nacional. En tal caso, la sesión deberá realizarse a la brevedad posible”.




    Con la reforma se busca mantener el principio del precepto original de que la agenda de discusión no recaiga solamente en el Congreso, de manera de evitar que en determinadas ocasiones se impida llevar adelante ciertas iniciativas por razones meramente políticas, por ejemplo si el Parlamento se encontrare en un receso transitorio de sus sesiones, como ocurre durante el mes de febrero habitualmente.




    En las comisiones se acordó que esto en nada afectaría las herramientas que el Ejecutivo tiene en la tramitación de las leyes, como el régimen de urgencias.




    d) Dictar decretos con fuerza de ley




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    3º Dictar, previa delegación de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre las materias que señala la Constitución.




    Esta facultad es la que grafica con mayor claridad la calidad de colegislador del Presidente de la República y ayuda a fundamentar todo lo que se ha dicho precedentemente sobre las facultades legislativas que se le han otorgado. Su consagración se encuentra en el artículo 32 Nº 3.




    En tal sentido, los decretos con fuerza de ley “son decretos que versan sobre materias propias de ley, dictadas por el Presidente en virtud de una delegación de facultades del órgano legislativo”.71 Tal delegación ha quedado establecida en el artículo 64, inciso primero, de la Constitución, en los siguientes términos:




    Artículo 64, inciso primero:




    El Presidente de la República podrá solicitar autorización al Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un año sobre materias que correspondan al dominio de la ley.




    Al tenor del artículo transcrito, el plazo para dictarlos es en general de un año, salvo en el caso del inciso final, décimo, del artículo 54 N° 1, que indica:




    Artículo 54 N° 1, inciso décimo:




    En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podrá el Congreso autorizar al Presidente de la República a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del artículo 64.




    Para el constituyente ha sido un hecho claro que el desarrollo e implementación que demanda la ejecución de un tratado internacional pueden demandar unser largo tiempo y, por lo mismo, ha permitido excepcionalmente que durante el plazo de vigencia del tratadoel Presidente cuente con las facultades delegadaspor el Congreso. La remisión que hace el precepto al artículo 64, se debe a que aun siendo una situación de excepción la que se comentó, sigue enmarcada dentro del esquema general que la Constitución prevé paralos decretos con fuerza de ley.




    En cuanto al contenido de los decretos con fuerza de ley, las materias sobre las que ellos pueden versar son las establecidas en el artículo 63, que indica cuáles son materias de ley; sin embargo, el artículo 64, inciso segundo, señala cuáles son las materias excluidas:




    Artículo 64, inciso segundo:




    Esta autorización no podrá extenderse a la nacionalidad, la ciudadanía, las elecciones ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantías constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgánicas constitucionales o de quórum calificado.




    La autorización no podrá comprender facultades que afecten a la organización, atribuciones y régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la Contraloría General de la República.




    La facultad delegatoria se materializa por medio de una ley delegatoria, la cual es dictada para tales fines y, en razón de ello, “constituye la autorización que explícitamente ha dado el Congreso al Ejecutivo para que dicte decretos sobre materias que corresponden al dominio de la ley. Ahora bien, como toda norma legal, su texto debe resultar del juego de los mecanismos constitucionales de formación de la ley, en que interviene el Congreso y el Presidente de la República como colegislador”.72 La ley en comento está sujeta a la tramitación que afecta a todas las leyes y debe indicar el tiempo por el cual se delega la facultad de dictar decretos con fuerza de ley, junto con precisar sobre qué materias corresponde.




    El mismo artículo 64, en su inciso penúltimo, establece que a la Contraloría le corresponderá tomar razón de los DFL, debiendo representarlos cuando ellos contravengan o excedan la autorización recibida, caso en el cual tampoco procede el trámite de insistencia por parte del Presidente.




    Artículo 64, inciso sexto:




    A la Contraloría General de la República corresponderá tomar razón de estos decretos con fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorización referida.




    B.3) Facultades del Presidente como constituyente




    a) Participar en los procedimientos de reforma constitucional




    Esta facultad, que es otorgada en conformidad a lo que establece la Constitución en su artículo 32 Nº 1, permite al Presidente de la República formar parte del Poder Constituyente Derivado. En tal sentido, debe entenderse esta prerrogativa como la facultad que tienen los órganos del Estado de reformar la Constitución vigente, ya sea a través de modificaciones, adiciones o derogaciones, ciñéndose a la competencia, procedimientos y principios sustantivos que ella misma ha establecido.




    De allí, entonces, que la palabra derivado que acompaña al ejercicio de este tipo de poder constituyente se justifique en cuanto deriva o emana de la propia Constitución.




    Un análisis más pormenorizado de la facultad en estudio permite identificar las acciones concretas que pueden realizarse gracias a ella.




    En virtud del artículo 32 N° 1 de la Carta Fundamental, el Presidente puede presentar proyectos de reforma constitucional.




    Como consecuencia lógica de lo dicho, es posible inferir que si el Presidente de la República puede participar en la formación de proyectos de ley, en términos amplios, también podrá presentar proyectos de reforma constitucional, ya que en la forma son figuras similares. Y no solo eso: el artículo 32 lo faculta para convocar a plebiscito en los casos del artículo 128 de la Constitución.




    b) Convocar a plebiscito en los casos de reforma constitucional




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    4º Convocar a plebiscito en los casos del artículo 12873.




    En este precepto es claro que el constituyente ha querido que sea la ciudadanía, de manera soberana, la que resuelva frente a conflictos que puedan suscitarse entre el Presidente de la República y el Congreso Nacional con motivo de un proyecto de reforma constitucional. La Carta Fundamental de 1980 consideró un mecanismo denominado plebiscito, el cual tiene por objeto que sea el pueblo el que dirima las controversias en la tramitación de reformas constitucionales. Es menester recordar que, de acuerdo al artículo 5°, inciso primero, de la Constitución, este mecanismo constituye una de las formas de ejercer la soberanía por parte del pueblo.




    Artículo 5º:




    La soberanía reside esencialmente en la nación.




    Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas y, también, por las autoridades que esta Constitución establece. Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.




    El artículo 128, inciso segundo, dispone, por su parte:




    Si el Presidente de la República rechazare totalmente un proyecto de reforma aprobado por el Congreso y éste insistiere en su totalidad por las dos terceras partes de los miembros en ejercicio de cada Cámara, el Presidente deberá promulgar dicho proyecto, a menos que consulte a la ciudadanía mediante plebiscito.




    De acuerdo con la norma transcrita, diremos que en la Comisión de Estudios para la Nueva Constitución se aclaró esta facultad por medio de la intervención del comisionado Enrique Ortúzar, quien señaló: “Por tratarse de una materia muy delicada, la facultad de llamar a plebiscito debería estar circunscrita a casos muy justificados”.74




    Es necesario apuntar que es el Tribunal Constitucional el organismo llamado a resolver las cuestiones que con ocasión de la convocatoria a plebiscito se susciten. Esta facultad está expresamente consagrada en el artículo 93 Nº 5 de la Constitución, dentro de las facultades del citado tribunal.




    Es importante mencionar que la calificación de los plebiscitos corresponde a la justicia electoral.




    Artículo 93:




    Son atribuciones del Tribunal Constitucional:




    5º Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con relación a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones.




    El artículo 93 desarrolla esta facultad indicando que en el caso del número 5º, la cuestión podrá promoverse a requerimiento del Senado o de la Cámara de Diputados dentro de los diez días contados desde la fecha de la publicación del decreto que fije el día de la consulta plebiscitaria.




    El Tribunal establecerá en su resolución el texto definitivo de la consulta plebiscitaria, cuando esta fuera procedente.




    Si al tiempo de dictarse la sentencia faltaran menos de treinta días para la realización del plebiscito, el Tribunal fijará en ella una nueva fecha comprendida entre los treinta y los sesenta días siguientes al fallo.




    B.4) Gubernamentales




    a) Declarar los estados de excepción constitucional




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    5º Declarar los estados de excepción constitucional en los casos y formas que se señalan en esta Constitución.




    La Constitución reconoce la existencia de derechos que son anteriores a su dictación y que emanan de la misma naturaleza humana. La Carta Fundamental no hace sino reconocer una realidad jurídica preexistente: que es la misma naturaleza de la persona la que le otorga un estatuto jurídico que no puede ser afectado sino en el marco de la realidad jurídica constitucional. Este reconocimiento formal que hace la Constitución de los derechos humanos es uno de los elementos más característicos de esta carta –lo que la hace distar de ser moralmente neutra (como sí lo era la Constitución de 1925)–, ya que de acuerdo con el artículo 1°, es el Estado el que está al servicio de la persona humana y no la persona humana al servicio del Estado.




    Aunque estos derechos son inalienables por el hecho de ser connaturales a la persona, hay ciertas situaciones excepcionales bajo las cuales los derechos que la Constitución garantiza pueden ser afectados cuando se cumplen algunos requisitos constitucionales. La doctrina es clara en precisar que, en pos del bien común, la autoridad puede restringir o suspender “el ejercicio de los mismos derechos”, pero no privarlos. Esta es la mayor muestra de que, incluso en situaciones de conmoción interna, el estatuto de los derechos y garantías constitucionales es parte esencial del estatuto jurídico de protección de toda persona.




    Estas medidas de suspensión y restricción del ejercicio de ciertos derechos son los estados de excepción constitucional: guerra interna o externa, conmoción interior, emergencia y calamidad pública, tratados entre los artículos 39 a 45 de la Constitución.75




    b) Internacionales




    b.1) Nombramiento de embajadores y ministros diplomáticos, junto con los representantes del país ante organismos internacionales




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    8º Designar a los embajadores y ministros diplomáticos, y a los representantes ante organismos internacionales. Tanto estos funcionarios como los señalados en el N° 7° precedente, serán de la confianza exclusiva del Presidente de la República y se mantendrán en sus puestos mientras cuenten con ella.




    Todos ellos son considerados como funcionarios de exclusiva confianza del Presidente de la República y se les aplica plenamente lo dicho en general a los funcionarios de exclusiva confianza del Presidente (artículo 32 N° 8).




    El gobierno de Chile reconoce, para efectos de acreditar a los funcionarios internacionales en Chile, las siguientes categorías:




    a) Agente diplomático




    b) Personal internacional




    c) Personal administrativo




    d) Personal en misión




    b.2) Manejo de las relaciones internacionales




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    15º Conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a lo prescrito en el artículo 54 Nº 1º. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serán secretos si el Presidente de la República así lo exigiere.




    El conducir las relaciones internacionales es una manifestación de su calidad de Jefe de Estado. Esta atribución está consagrada en el artículo 32 N° 15.




    Una de las manifestaciones más importantes de esta facultad son los tratados internacionales. La regulación del derecho de los tratados está consagrada en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que es el instrumento que regula la facultad de los Estados de reglamentar distintos tipos de relaciones mediante los tratados internacionales.




    En relación con los tratados internacionales, es al Presidente a quien le corresponde su tramitación externa, mientras que la tramitación interna le compete al Congreso Nacional, de acuerdo al artículo 54 N° 1, y este únicamente puede aprobarlos o desecharlos. El tratado solo es ratificado por el Presidente cuando es aprobado por el Congreso.




    La forma de tramitarlos será igual que la ley, salvo que no pueden ser objeto de modificaciones o indicaciones76.




    Respecto de acuerdos o medidas de ejecución de un tratado ya aprobado, no requerirán por parte del Presidente acuerdo del Congreso, salvo que sean materias propias de ley.




    c) Militares




    Son aquellas facultades que tienen implicancia militar y a ellas se agregan otras que tienen por objeto hacer frente a situaciones de anormalidad institucional.




    c.1) Designación y remoción de los comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y Carabineros




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    16º Designar y remover a los comandantes en Jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea y al general director de Carabineros en conformidad al artículo 104, y disponer los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales de las Fuerzas Armadas y de Carabineros en la forma que señala el artículo 105.




    En cuanto a su designación, la hace el Presidente de entre los cinco oficiales generales de mayor antigüedad, que reúnan las calidades que los estatutos exijan para tales cargos, de acuerdo al


    artículo 104. El mismo artículo en su inciso final establece que el Presidente puede llamar a retiro antes de que se complete su período a los comandantes en Jefe mediante decreto fundado e informando previamente a la Cámara de Diputados y al Senado. Esta es una modificación introducida por la Ley 20.050 que permitió terminar con uno de los llamados “enclaves autoritarios”. 77 Este consistía en la inamovilidad de los comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y del general director de Carabineros. El antiguo artículo 93 establecía que estos funcionarios “durarán cuatro años en sus funciones, no podrán ser nombrados para un nuevo período y gozarán de inamovilidad en su cargo”. El inciso segundo disponía: “En casos calificados, el Presidente de la República con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, podrá llamar a retiro a los comandantes en Jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea o al general director de Carabineros, en su caso”.




    c.2) Disponer de las Fuerzas Armadas en lo que respecta a su organización y distribución, en estrecha relación a las necesidades en materia de seguridad nacional.




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    17º Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional.




    El Presidente, de acuerdo con la función consagrada en el artículo 24 visto anteriormente, es el Jefe de Estado, correspondiéndole por lo tanto, según el mismo artículo, el gobierno y la administración del Estado. El inciso segundo de esa norma dispone: “Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservación del orden público en el interior y la seguridad externa de la República, de acuerdo con la Constitución y las leyes”. Esta atribución se enmarca dentro de este mandato constitucional.




    Esta facultad es una de las herramientas para poder llevar adelante el correcto gobierno y administración del Estado en lo que se refiere a conservación de la seguridad nacional.




    c.3) Asumir jefatura de las Fuerzas Armadas en caso de guerra




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    18° Asumir, en caso de guerra, la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas.




    Este artículo está íntimamente ligado con el anterior. También es una atribución constitucional que se enmarca dentro de las herramientas disponibles para resguardar la seguridad externa de la República. Esto es de toda lógica, pues si la Carta Fundamental dispone que el Presidente extienda toda su autoridad para conservar la seguridad externa, no podría haber contradicción en cuanto a no poder disponer, de acuerdo a la Constitución y las leyes, de las Fuerzas Armadas en caso de que esta seguridad se viera amenazada.




    c.4) Declarar la guerra por medio de una ley y siempre que se haya escuchado previamente al Consejo de Seguridad Nacional




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    19º Declarar la guerra, previa autorización por ley, debiendo dejar constancia de haber oído al Consejo de Seguridad Nacional.




    El Consejo de Seguridad Nacional está consagrado en el artículo 106 de la Carta Fundamental y tiene por objeto asesorar al Presidente de la República en las materias vinculadas a la seguridad nacional y ejercer las demás funciones que esta Constitución le encomienda. En este sentido, siendo su principal función, el Presidente puede declarar la guerra siempre que haya escuchado previamente al Consejo de Seguridad Nacional. Es importante precisar que no se requiere necesariamente “aprobación” del Consejo, pues la declaración de guerra es una atribución del Presidente que se realiza mediante un decreto que sí debe ser autorizado por una ley.




    d) Financiera




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    20º Cuidar de la recaudación de las rentas públicas y decretar su inversión con arreglo a la ley. El Presidente de la República, con la firma de todos los ministros de Estado, podrá decretar pagos no autorizados por ley, para atender necesidades impostergables derivadas de calamidades públicas, de agresión exterior, de conmoción interna, de grave daño o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantener servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el país. El total de los giros que se hagan con estos objetos no podrá exceder anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos. Se podrá contratar empleados con cargo a esta misma ley, pero sin que el ítem respectivo pueda ser incrementado ni disminuido mediante traspasos. Los ministros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que contravengan lo dispuesto en este número serán responsables solidaria y personalmente de su reintegro, y culpables del delito de malversación de caudales públicos.




    Es una atribución exclusiva del Presidente, de acuerdo al artículo 32 N° 20 de la Constitución, cuidar la recaudación fiscal y que los fondos recaudados sean invertidos de acuerdo a lo establecido por la ley.




    El DFL N° 1, de 16 de mayo de 1994, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del Estatuto Orgánico de la Tesorería General de la República, dispone en su artículo 1 que “el servicio de Tesorerías dependerá del Ministerio de Hacienda y estará encargada de recaudar, custodiar y distribuir los fondos y valores fiscales, y en general, el de todos los servicios públicos”.




    La fiscalización del ingreso y la inversión de los fondos del Fisco estarán a cargo de la Contraloría. Esto está expresamente señalado en el artículo 98 de la Constitución. Lo que esta facultad impone es la de “cuidar” la recaudación de las rentas públicas y decretar su inversión. Desde luego, y teniendo en cuenta nuevamente que el Presidente es el que gobierna y administra el Estado, esta facultad queda radicada en él.




    Sin perjuicio de las facultades radicadas por ley en la Contraloría y en la Tesorería, la Constitución otorga al Presidente las facultades para ordenar pagos que no estén autorizados por la ley cuando haya que atender necesidades impostergables derivadas de situaciones relacionadas con calamidades públicas, peligros para la seguridad exterior o cuando haya un agotamiento de recursos destinados a mantener servicios que no pueden paralizarse sin perjuicio previo para el país. Es el Decreto de Emergencia Económica (vulgarmente conocido como “dos por ciento constitucional”).




    Técnicamente es un decreto, es decir, una forma de ejercicio de la potestad reglamentaria. El requisito que establece la Carta Fundamental para que este decreto opere con el efecto mencionado, es contar con la firma de todos los ministros. Procede solo en los casos establecidos en la Constitución y tiene como tope el dos por ciento del monto de gastos autorizados por la Ley de Presupuestos.




    Respecto de la responsabilidad que recae sobre los ministros o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que contravengan lo dispuesto en el decreto, estos serán responsables personal y solidariamente de su reintegro y culpables por delito de malversación de fondos públicos. Lo primero significa que responden con su propio patrimonio ilimitadamente. En cambio, la responsabilidad solidaria implica que cualquier ministro puede ser demandado por el total del monto que debe reintegrarse, sin que tenga la posibilidad de dividir por su cuota correspondiente el mismo monto.




    Además, la ley le asigna a esta conducta la del delito de malversación de fondos públicos, tipificado en el artículo 233 del Código Penal. Este delito dice relación con el empleado público que teniendo a su cargo caudales o efectos públicos, o de particulares en depósito, consignación o secuestro, los sustrajere o consintiere que otro los sustraiga.




    Cabe consignar que el año 2008 se utilizó este decreto con el propósito de obtener recursos para financiar el plan de transporte implementado para la ciudad de Santiago, conocido como Transantiago78.




    e) Relacionadas con el Poder Judicial




    En este tema es preciso indicar que sobre esta facultad hay una intervención por parte del Presidente de la República en la esfera de competencia de los otros poderes del Estado, lo que viene a ser una excepción al principio de separación de poderes.




    La intervención del Primer Mandatario opera mediante el nombramiento de distintas autoridades del Poder Judicial del siguiente modo:




    e.1) Nombramiento de magistrados y fiscales de la Corte de Apelaciones




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    12º Nombrar a los magistrados y fiscales judiciales de las Cortes de Apelaciones y a los jueces letrados, a proposición de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones, respectivamente; a los miembros del Tribunal Constitucional que le corresponde designar; y a los magistrados y fiscales judiciales de la Corte Suprema y al fiscal Nacional, a proposición de dicha Corte y con acuerdo del Senado, todo ello conforme a lo prescrito en esta Constitución.




    Serán designados por el Presidente a propuesta de una terna elaborada por la Corte Suprema.79




    e.2) Nombramiento de jueces letrados




    Se designan por el Presidente a propuesta de una terna elaborada por la Corte de Apelaciones de la jurisdicción respectiva.80




    Sobre los últimos dos aspectos, se revisarán en detalle en el capítulo sobre el Poder Judicial.




    e.3) Nombramiento de miembros del Tribunal Constitucional




    Una de las materias que más abordó la reforma del 2005 fue la regulación de la justicia constitucional chilena. El Tribunal Constitucional experimentó un incremento en sus atribuciones, además de otros aspectos que veremos más adelante cuando se profundice sobre este. En relación con la forma de integración, el artículo 92 prescribe que el Tribunal está formado por diez miembros, precisando en su número 1 que tres de ellos serán designados por el Presidente de la República.




    e.4) Nombramiento de magistrados y fiscales judiciales de la Corte Suprema y al Fiscal Nacional




    Opera en este caso el artículo 32 N° 12, en cuanto a que estos se nombran por el Presidente, eligiendo de una nómina de cinco personas que en el primer caso propone la misma Corte y con acuerdo del Senado.




    El estatuto del Fiscal Nacional tiene su regulación en el artículo 85 y lo designa el Presidente a propuesta de una quina elaborada por la Corte Suprema y con acuerdo del Senado, adoptado por dos tercios de sus miembros en ejercicio.




    La intervención del Presidente de la República en esta materia no se limita al nombramiento de las diversas autoridades judiciales, sino que también le corresponde tutelar que los jueces tengan un buen comportamiento en el ejercicio de sus funciones. Al respecto interesa mencionar el artículo 80, cuyo inciso primero dispone una regla general que dice que los jueces permanecerán en el cargo durante su buen comportamiento, y en el inciso tercero plantea que la Corte Suprema puede declarar que los jueces no han tenido buen comportamiento y, previo informe del inculpado y de la Corte de Apelaciones respectiva, puede acordar su remoción por la mayoría de sus componentes.




    La responsabilidad que se les atribuye a dichas autoridades opera en relación con los delitos de cohecho, falta de observancia en las reglas del procedimiento, denegación y torcida administración de justicia, y en general con toda prevaricación en sus funciones.




    e.5) Otorgamiento del indulto particular




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    14º Otorgar indultos particulares en los casos y formas que determine la ley. El indulto será improcedente en tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso.




    Los funcionarios acusados por la Cámara de Diputados y condenados por el Senado sólo pueden ser indultados por el Congreso.




    El indulto particular es un beneficio que se otorga a una persona condenada por sentencia firme para evitar cumplir el todo o parte de su pena, y lo concede el Presidente en un decreto supremo. Aunque jurídicamente es un beneficio, no evita que el individuo siga siendo condenado.




    En el caso de los acusados constitucionalmente que han sido considerados culpables por el Senado solo los puede indultar el Congreso.




    Esta materia está regulada en el Reglamento sobre Indultos Particulares, del 7 de enero de 1982, cuya última modificación fue hecha con la Ley N° 19.927, del 14 de enero del 2004, que fija las normas conforme a las cuales deberán tramitarse las solicitudes de indultos particulares.81




    e.6) Velar por la conducta ministerial de los jueces y funcionarios que conforman el Poder Judicial (artículo 32 N° 13)




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    13º Velar por la conducta ministerial de los jueces y demás empleados del Poder Judicial y requerir, con tal objeto, a la Corte Suprema para que, si procede, declare su mal comportamiento, o al Ministerio Público, para que reclame medidas disciplinarias del tribunal competente, o para que, si hubiere mérito bastante, entable la correspondiente acusación.




    La responsabilidad ministerial es aquella que emana del juez en cuanto que es titular de un cargo, empleo, oficio u ocupación. Es distinta a la responsabilidad penal, la que emana de los delitos en que puede incurrir un juez en su calidad de tal, y a la responsabilidad civil, que es la que se traduce en indemnizar perjuicios cada vez que se produce un daño. Estas responsabilidades deben perseguirse en los mismos tribunales de justicia, de acuerdo a normas especiales de competencia y procedimientos.




    Velar por que cada juez y los funcionarios del Poder Judicial cumplan de manera correcta su cargo, empleo, oficio u ocupación es una atribución exclusiva del Presidente de la República. Para aquello el numeral establece la forma de perseguir esta responsabilidad: “Podrá requerir, con tal objeto, a la Corte Suprema para que, si procede, declare su mal comportamiento, o al Ministerio Público, para que reclame las medidas disciplinarias del tribunal competente, o para que, si hubiere mérito bastante, entable la correspondiente acusación”.




    Una forma de hacer efectiva la responsabilidad penal de estos funcionarios es a través de la querella de capítulos, institución establecida en el artículo 424 del Código Procesal Penal. En dicho artículo se establece: “La querella de capítulos tiene por objeto hacer efectiva la responsabilidad criminal de los jueces, fiscales judiciales y fiscales del Ministerio Público por actos que hubieren ejecutado en el ejercicio de sus funciones e importaren una infracción penada por la ley”. La sanción para el caso de que por sentencia firme se hubieren declarado admisibles todos o alguno de los capítulos de acusación, es que el funcionario capitulado quedará suspendido del ejercicio de sus funciones y el procedimiento penal continuará de acuerdo con las reglas generales.




    Otra institución que permite graficar esta manera de hacer efectiva la responsabilidad ministerial de los jueces es el juicio de amovilidad. El artículo 332 del Código Orgánico de Tribunales establece las causales por las cuales el cargo de juez expira. En su numeral 4°, se indica que el cargo de juez expira “por sentencia ejecutoriada recaída en juicio de amovilidad, en que se declare que el juez no tiene la buena comportación exigida por la Constitución Política del Estado para permanecer en su cargo”.




    F) Sobre el sistema de pensiones




    Artículo 32:




    Son atribuciones especiales del Presidente de la República:




    11º Conceder jubilaciones, retiros, montepíos y pensiones de gracia, con arreglo a las leyes.




    El artículo 32 N° 11 dispone que es atribución especial del Presidente de la República la de conceder jubilaciones, pensiones de gracia, retiros y montepíos, con arreglo a las leyes.




    La jubilación recibe el nombre de “pensión de vejez”. El Decreto Ley 3.500, del 13 de noviembre de 1980, que establece un Nuevo Sistema de Pensiones, dispone en su artículo 75: “Tendrán derecho a la garantía estatal de la pensión mínima de vejez, el afiliado hombre que tenga sesenta y cinco o más años de edad y la mujer que tenga sesenta o más años de edad y que registren, además, veinte años, a lo menos, de cotizaciones o servicios computables en cualquiera de los sistemas previsionales y de acuerdo a las normas del régimen que corresponda”. Como se desprende de la norma, los requisitos para optar a una pensión de vejez son:




    1. Tener, a lo menos, sesenta y cinco o sesenta años, según si se es hombre o mujer, respectivamente.




    2. Haber registrado, a lo menos, veinte años de cotizaciones o servicios computables en cualquiera de los sistemas previsionales.




    Si la jubilación se le otorga al personal de Fuerzas Armadas o Carabineros, recibe el nombre de “pensión de retiro”. El artículo 77 de la Ley Orgánica Constitucional de las Fuerzas Armadas N° 18.948 dispone: “El personal tendrá derecho a pensión de retiro cuando acredite veinte o más años de servicios efectivos afectos al régimen de previsión que contempla este título”.




    Los montepíos son prestaciones en dinero que reciben el cónyuge o ciertos parientes de un funcionario público que fallece en actividad o jubilado, y corresponden a una parte (siempre será menor) de la remuneración que recibía.




    La pensión de gracia es un beneficio pecuniario otorgado por el Presidente de la República a:




    a) Las personas que hubieren prestado servicios distinguidos, o realizado actos especialmente meritorios en beneficio importante del país, más allá de su personal deber. En caso de fallecimiento de las personas indicadas, podrán solicitar el beneficio su cónyuge, padre, madre o hijos.




    b) Las personas afectadas por accidente o catástrofe respecto de las cuales existan circunstancias extraordinarias que justifiquen el otorgamiento de una pensión.




    c) Las personas que se encuentren incapacitadas o con graves e insalvables dificultades para ejercer labores remuneradas que les permitan su subsistencia y la del grupo familiar que viva a sus expensas, en razón de enfermedad, invalidez, vejez o cualquier otra causa debidamente justificada.82




    B.5) Cuadro Resumen de las Atribuciones del Presidente de la República






    

      

        

          	

            Atribuciones


          



          	

            NORMATIVAS:




            a) Potestad reglamentaria:




            Ejercer la potestad reglamentaria (artículo 32 N° 6).




            b) Concurrir a la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, sancionarlas y promulgarlas (artículo 32 N° 1).




            c) Pedir, indicando los motivos, que se cite a sesión a cualquiera de las ramas del Congreso. En tal caso, la sesión deberá celebrarse a la brevedad posible (artículo 32 N° 2).




            d) Dictar, previa delegación de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre las materias que señala la Constitución (artículo 32 N° 3).


          

        




        

          	

            CONSTITUYENTE:




            a) Participar en los procedimientos de Reforma Constitucional (artículo 32 N° 1).




            b) Convocar a plebiscito en los casos del artículo 12 (artículo 32 N° 4).


          

        




        

          	

            GUBERNAMENTALES:




            a) Declarar estados de excepción constitucional (artículo 32 N° 5).




            b) Internacionales:




            –Conducir las relaciones políticas con las potencias internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a lo prescrito en el artículo 54 Nº 1º. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serán secretos si el Presidente de la República así lo exigiere (artículo 32 N° 15).




            –Designar a los embajadores y ministros diplomáticos, y a los representantes ante organismos internacionales. Tanto estos funcionarios como los señalados en el número 7 precedente, serán de la confianza exclusiva del Presidente de la República y se mantendrán en sus puestos mientras cuenten con ella (artículo 32 N° 8).




            c) Militares:




            –Designar y remover a los comandantes en Jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea y al general director de Carabineros en conformidad al artículo 104, y disponer los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales de las Fuerzas Armadas y de Carabineros en la forma en que señala el artículo 105 (artículo 32, N° 16).




            –Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional (artículo 32, N° 17).




            –Declarar la guerra, previa autorización por ley, debiendo dejar constancia de haber oído al Consejo de Seguridad Nacional (artículo 32, N° 19).




            –Asumir, en caso de guerra, la jefatura de las Fuerzas Armadas (artículo 32, N° 18).




            d) Relacionadas con el Poder Judicial:




            –Velar por la conducta ministerial de los jueces y demás empleados del Poder Judicial y requerir con tal objeto, a la Corte Suprema para que, si procede, declare su comportamiento, o al Ministerio Público, para que reclame medidas disciplinarias del tribunal competente, o para que, si hubiere mérito bastante, entable la correspondiente acusación. (32, n° 13). Otorgar indultos particulares en los casos y formas que determine la ley. El indulto será improcedente en tanto no funcionarios que conforman el Poder Judicial




            –se haya dictado sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso. Los funcionarios acusados por la Cámara de Diputados y declarados culpables por el Senado no se podrán rehabilitar sin autorización de este.




            e) Sobre el Sistema de Pensiones:




            –Conceder jubilaciones, montepíos y pensiones de gracia, con arreglo a la ley (artículo 32 N° 11).


          

        


      

    




    





    







    4. Poder Ejecutivo. Ministros de Estado




    Artículo 33:




    Los ministros de Estado son los colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la República en el gobierno y administración del Estado.




    La ley determinará el número y organización de los ministerios, como también el orden de precedencia de los ministros titulares.




    El Presidente de la República podrá encomendar a uno o más ministros la coordinación de la labor que corresponde a los secretarios de Estado y las relaciones del gobierno con el Congreso Nacional.




    A) Sobre el carácter del ministro de Estado




    Los ministros de Estado están tratados en el artículo 34 de la Constitución Política de la República. En esta se los entiende como “…colaboradores directos e inmediatos…” en clara contraposición a lo que sería un secretario (como se los llama, por ejemplo, en Estados Unidos). Con esto, el constituyente quiso poner de manifiesto la adhesión profunda y leal que el Jefe de Estado debe esperar de sus ministros, ya que la tarea secretarial, de acuerdo con su acepción común, define más bien a quien está encargado tan solo de escribir correspondencia, dar fe de actas, custodiar documentos, etcétera. Resulta por ello inadecuado y aun incongruente llamar solo secretario a quien participa de la sustancia de la decisión del Presidente y, por otro lado, toma sobre sí la responsabilidad de todas las consecuencias, en sus diversos grados y aspectos.83




    Sobre lo mismo, “la Constitución, por otra parte, no limita la esfera o ámbito de la función en relación a la cual el Presidente puede pedir la colaboración del ministro. Ha de poder extenderse, por lo tanto, a toda la materia cuyo conocimiento ha sido nombrado su colaborador y también, como veremos, no se restringe al de su marco específico, desde que la Constitución establece la responsabilidad de cada ministro unida a la que asume junto a los demás que han intervenido en el acto o incluso a la de todos los que revisten tal calidad al momento de producirse”.84




    Resulta de manifiesto que, a pesar de que son nombrados directamente por el Presidente y que permanecen en su cargo mientras este les tenga confianza, quedan sujetos en su ejercicio a normas específicas, en virtud de que “las relaciones entre el Estado y el personal de los ministerios, gobernaciones y de los servicios públicos centralizados y descentralizados creados para el cumplimiento de la función administrativa, se regularán por las normas del Estatuto Administrativo”.85 La expresión “Estatuto Administrativo” no solo comprende al Estatuto Administrativo de general aplicación contenido en la Ley 18.834, del 23 de septiembre de 1989, sino que abarca a todos los cuerpos estatutarios que rigen al personal de la Administración Pública.86




    Sobre el alcance de estas normas, se debe tener en cuenta que “los principios fundamentales que inspiran la legislación estatutaria, entre los cuales se hallan el sistema jerárquico y la probidad administrativa, se aplican a todos los servidores públicos, cualquiera que sea el Estatuto Administrativo a que se encuentren afectos”.87




    Nos parece relevante efectuar este alcance debido a que por disposición constitucional se ha consagrado la igualdad ante la ley, de acuerdo al artículo 19 Nº 2, inciso primero: “La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos privilegiados”. Al mismo tiempo, el artículo 6 del mismo texto indica: “Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella”. La revisión de tales preceptos deja claramente establecido que Chile vive enmarcado dentro de un Estado de Derecho y, conforme a ello, todas las actuaciones que se lleven a efecto en nuestro país se enmarcarán dentro de la legislación vigente y ello obliga tanto a los gobernantes como a los gobernados. De tal manera los ministros de Estado, no obstante su nombramiento extraordinario, quedan igualmente sometidos a la normativa vigente.




    B) Subrogación del Presidente por parte de los ministros




    Cuando se abordó el tema de la subrogación del Presidente de la República frente a un impedimento temporal, se estableció que será la ley la que declarará el orden de precedencia entre los distintos ministros para subrogarlo. El primer cuerpo normativo que se encargó de regularlo fue el D.F.L. 7.912 de 1927 que organizaba las secretarías de Estado, y que estableció la figura del Ministro del Interior y Seguridad Pública como el primer llamado a subrogar al Presidente de la República, en calidad de Vicepresidente88. Luego de esto, el orden de subrogación continúa así: Relaciones Exteriores; Defensa Nacional; Hacienda; Secretaría General de la Presidencia de la República; Secretaría General de Gobierno; Economía, Fomento y Turismo; Planificación; Educación; Justicia; Trabajo y Previsión Social; Obras Públicas; Salud; Vivienda y Urbanismo; Agricultura; Minería; Transportes y Telecomunicaciones; Bienes Nacionales; Energía, y Medio Ambiente89.90




    C) Creación de los ministerios91




    Tal regulación estuvo definida inicialmente por las propias constituciones. Así nos encontramos con que los textos de 1812, 1814, 1827 y 1828 se pronunciaban sobre el tema en cuanto a número y competencia, lo que cambió a partir de la Constitución de 1833. Dicha Constitución, en su artículo 84, establecía: “El número de los ministros y sus respectivos departamentos estarán determinados por la ley”. Esta opción (de dejar en manos de la ley la determinación de los ministerios) fue seguida por el texto constitucional de 1925 (artículo 73) y ratificada en nuestra Constitución actual, por así disponerlo el artículo 33, inciso segundo.




    En opinión de algunos autores, “parece lógico, por razones de conveniencia práctica, no determinar en el propio texto fundamental, el número, competencia y organización de los ministerios, a fin de dar cabida a los nuevos requerimientos que puedan hacer necesaria la creación o transformación de los mismos de una manera ágil y expedita”.92




    En la actualidad existen 21 ministerios y son los siguientes: Interior y Seguridad Pública; Relaciones Exteriores; Defensa Nacional; Hacienda; Secretaría General de la Presidencia de la República; Secretaría General de Gobierno; Economía, Fomento y Turismo; Planificación; Educación; Justicia; Trabajo y Previsión Social; Obras Públicas; Salud; Vivienda y Urbanismo; Agricultura; Minería; Transportes y Telecomunicaciones; Bienes Nacionales; Energía, Medio Ambiente y del Deporte.Además de los ministerios que hemos señalado, integran el gabinete: el presidente de la Comisión Nacional de Energía; la directora del Servicio Nacional de la Mujer y el presidente del Directorio del Consejo de la Cultura y de las Artes. La razón de que estos últimos integren el gabinete sin pertenecer a ningún ministerio es porque tienen rango de ministros de Estado.93




    D) Requisitos para ser ministro de Estado




    Artículo 34:




    Para ser nombrado ministro se requiere ser chileno, tener cumplidos veintiún años de edad y reunir los requisitos generales para el ingreso a la Administración Pública.




    En los casos de ausencia, impedimento o renuncia de un ministro, o cuando por otra causa se produzca la vacancia del cargo, será reemplazado en la forma que establezca la ley.




    El artículo 34 de nuestra Constitución establece cuáles son los requisitos necesarios para ser ministro de Estado:




    1.  Ser chileno.




    2. Tener 21 años de edad.




    3. Cumplir con los requisitos exigidos para ingresar a la Administración Pública.




    Estos requisitos los encontramos en el artículo 12 del Estatuto Administrativo (DFL N° 219, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley Nº 18.834, sobre Estatuto Administrativo):




    Artículo 12:




    Para ingresar a la Administración del Estado será necesario cumplir los siguientes requisitos:




    a) Ser ciudadano; no obstante, en casos de excepción determinados por la autoridad llamada a hacer el nombramiento, podrá designarse en empleos a contrata a extranjeros que posean conocimientos científicos o de carácter especial. Los respectivos decretos o resoluciones de la autoridad deberán ser fundados, especificándose claramente la especialidad que se requiere para el empleo y acompañándose el certificado o título del postulante. En todo caso, en igualdad de condiciones, se preferirá a los chilenos.




    b) Haber cumplido con la ley de reclutamiento y movilización, cuando fuere procedente;




    c) Tener salud compatible con el desempeño del cargo;




    d) Haber aprobado la educación básica y poseer el nivel educacional o título profesional o técnico que por la naturaleza del empleo exija la ley;




    e) No haber cesado en un cargo público como consecuencia de haber obtenido una calificación deficiente, o por medida disciplinaria, salvo que hayan transcurrido más de cinco años desde la fecha de expiración de funciones, y




    f) No estar inhabilitado por ley para el ejercicio de funciones o cargos públicos, ni hallarse condenado por crimen o simple delito.




    E) Los ministros en calidad de ministros de fe




    Artículo 35:




    Los reglamentos y decretos del Presidente de la República deberán firmarse por el ministro respectivo y no serán obedecidos sin este esencial requisito.




    Los decretos e instrucciones podrán expedirse con la sola firma del ministro respectivo, por orden del Presidente de la República, en conformidad a las normas que al efecto establezca la ley.




    Por disposición expresa del artículo 35, los reglamentos y decretos firmados por el Presidente de la República deberán firmarse por el ministro respectivo, y no serán obedecidos sin este esencial requisito. Como puede desprenderse, la firma del ministro respectivo es esencial. En virtud de esto último, si faltare esta, los decretos o reglamentos adolecerían de un vicio de “nulidad de derecho público” (establecido en el artículo 7 de nuestro Código Político) por faltar “… la forma en que prescribe la ley”.




    El inciso segundo del artículo en comento establece una excepción a lo dicho anteriormente, ya que permite que ciertos decretos e instrucciones se expidan con la sola firma del ministro respectivo. Eso sí, le impone una condición: que sea “por orden del Presidente de la República”. Cabe señalar que los decretos firmados por orden del Presidente de la República corresponden a aquellas excepciones de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República que permiten la exención de toma de razón (artículo 10, inciso 5°).




    La regla general la encontramos en la Resolución N° 1600 de la Contraloría General de la República, de 5 de noviembre de 2008, en donde se estableció qué decretos y resoluciones se encuentran eximidos del trámite de la toma de razón. De la lectura de dicha resolución se desprende que la toma de razón deberá realizarse en aquellos casos que estén expresamente previstos en la ley; por lo tanto, la regla general es la exención de la toma de razón.




    Ahora, en lo que a decretos supremos se refiere, “la exención sólo podrá referirse a decretos firmados ‘por orden del Presidente de la República’ (artículo 35, inciso segundo). Esta exención podrá ser concedida por plazos determinados o dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o a petición del Presidente de la República, según sea el uso que se haga de tal liberalidad”.94




    En vista de lo anterior, nos encontramos ante las siguientes situaciones:95




    a) Los reglamentos supremos llevarán siempre la firma del Presidente de la República y la del ministro correspondiente.




    b) Los decretos supremos pueden sujetarse a dos tipos de formalidades: llevar la firma del Presidente y del ministro, o la sola firma de este último “por orden del Presidente”.




    c) Las instrucciones requieren tan solo la firma del ministro “por orden del Presidente”.




    F) Responsabilidad ministerial




    Artículo 36:




    Los ministros serán responsables individualmente de los actos que firmaren y solidariamente de los que suscribieren o acordaren con los otros ministros.




    Para entender este precepto, hay que decir que un ministro puede actuar en su vida privada o en su tarea funcionaria.




    En lo que se refiere a su actividad personal, el ministro asume las mismas responsabilidades que cualquier ciudadano. De esta forma, y solo en la medida en que viole el ordenamiento jurídico, responde penal y civilmente. La única distinción que hace el legislador con los ministros de Estado es que, en virtud del artículo 50 N° 2 del Código Orgánico de Tribunales, su causa la conocerá en primera instancia un ministro de Corte.




    Por otro lado, está la responsabilidad del ministro en el ejercicio de sus funciones; y a esto es a lo que se refiere el artículo 36 en comento. En palabras de Silva Bascuñán: “La responsabilidad que considera este artículo 36 es, pues, la que reviste carácter funcionario o ministerial, o sea, la que nace de los actos ejecutados en tal calidad y no los que efectúa como persona particular”.96




    Según lo recién expuesto, al ministro le caben dos tipos de responsabilidad: individual (o personal) y la solidaria:




    1) Responsabilidad personal: el ministro responderá individualmente (en su propia persona) por los actos que él firme, ya que, como vimos anteriormente, este actúa como ministro de fe.




    2) Responsabilidad solidaria: en este caso, todos los integrantes del gabinete serán responsables. Ahora solo opera si un determinado acto lleva la firma de todos ellos, y en la práctica ocurre solamente en dos casos:




    a) Decreto de Emergencia Económica (artículo 32 N° 20 de la Constitución Política de la República).




    b) Decreto de Insistencia, en virtud del cual se presiona jurídicamente al Contralor para que reconsidere la legalidad de un decreto (artículo 99 de la Constitución Política de la República).




    En virtud de todo lo dicho anteriormente, para hacer efectiva la responsabilidad de un ministro de Estado, hay que distinguir si actuó en su carácter privado o funcionario. Si actuó en su esfera privada, responderá al igual que el resto de los ciudadanos.




    Ahora, si actúa en su ámbito funcionario, las cosas son diferentes:97




    a) La responsabilidad civil de un ministro se puede hacer valer previa autorización del Senado (artículo 53 N° 2)98 o ser consecuencia de la declaración de culpabilidad en la acusación constitucional (artículos 52 N° 2, letra b, y 53 N° 1, inciso quinto).




    b) La responsabilidad penal funcionaria, mientras el ministro esté ejerciendo el cargo o hasta tres meses siguientes a su alejamiento, podrá hacerse valer solo previa acusación constitucional (artículo 52 N° 2, letra b, e inciso tercero).




    c) La responsabilidad constitucional del ministro se hace valer a través de la acusación constitucional.




    F.1) Acusación constitucional de ministros99




    Es de común ocurrencia que dentro de los grupos de opinión se tienda a confundir el término acusación constitucional con el de juicio político, y muchas veces el estado de confusión puede incluso llegar a hacerlos sinónimos. Pero al avanzar en el tema, es posible advertir que al hacer mención a un juicio político, lo que queda en evidencia es una evaluación política entremezclada con criterios de apoyo y rechazo de mayorías y minorías presentes en el Parlamento, figura propia de un sistema parlamentarista. El caso chileno es diferente. Los ministros dependen políticamente del Presidente, y por lo tanto solo este podrá exigirles la responsabilidad política. Por eso, para que proceda una acusación constitucional, es necesario que estos incurran en responsabilidades de tipo jurídico, pero sin relación con las actuaciones de tipo político.100




    En lo que respecta a las causales para que proceda la acusación, estas se encuentran en el artículo 52 N° 2, letra b, y son las siguientes:101




    1. Haber comprometido gravemente al honor o la seguridad de la nación;




    2. Infringir la Constitución o las leyes;




    3. Dejar las leyes sin ejecución;




    4. Traición;




    5. Concusión;




    6. Malversación de fondos públicos;




    7. Soborno




    La acusación debe ser presentada por no menos de diez ni más de veinte diputados, y será la Cámara de Diputados la que deba declarar si ha lugar o no. Tales quórums son requeridos como garantía de que no existe ya un juicio previo y sea posible un debate.




    El órgano encargado de resolver la acusación es el Senado y, en el caso de que sea declarado culpable, el acusado quedará destituido de su cargo y no podrá desempeñar ninguna función pública por el término de cinco años (artículo 53 N° 1, inciso cuarto).




    G) Intervención de los ministros en el Congreso




    Artículo 37:




    Los ministros podrán, cuando lo estimaren conveniente, asistir a las sesiones de la Cámara de Diputados o del Senado, y tomar parte en sus debates, con preferencia para hacer uso de la palabra, pero sin derecho a voto. Durante la votación podrán, sin embargo, rectificar los conceptos emitidos por cualquier diputado o senador al fundamentar su voto.




    Sin perjuicio de lo anterior, los ministros deberán concurrir personalmente a las sesiones especiales que la Cámara de Diputados o el Senado convoquen para informarse sobre asuntos que, perteneciendo al ámbito de atribuciones de las correspondientes Secretarías, acuerden tratar.




    El artículo 37 faculta a los ministros para que puedan asistir al Congreso, tanto a la Cámara de Diputados como al Senado, mientras ocurre el debate parlamentario. Pero no solo eso, sino que además poseen derecho a voz preferencial, pero no a voto. Y en este mismo sentido, durante la votación podrán rectificar o aclarar conceptos ocupados por los senadores o diputados al fundamentar su voto.102




    El inciso segundo del artículo citado anteriormente (agregado por la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050) establece una obligación para los ministros: concurrir personalmente a las sesiones de la Cámara de Diputados o del Senado cuando sean citados especialmente para esos efectos.103 Este mecanismo recibe el nombre de interpelación parlamentaria: “las interpelaciones son instrumentos de inspección parlamentaria, frecuentemente utilizadas como mecanismos de control en caso que conduzcan a algún tipo de sanción sobre la situación criticada, y aunque no alcancen este fin, el sólo hecho de obtener información del gobierno y generar un debate, sirve como mecanismo de expresión para la representación política y el desarrollo de la función legislativa”104.




    Desde la Reforma Constitucional del 2005, la Cámara ha ocupado este mecanismo en diversas oportunidades. La primera interpelación se produjo en junio de 2006, cuando, en medio de las protestas estudiantiles, se citó al ministro de Educación Martín Zilic. Desde ese momento, varios ministros han pasado por el Congreso para responder a las preguntas que la Cámara tenga que hacerles.105




    La Ley N° 20.414 de Reforma Constitucional en Materia de Transparencia, Modernización del Estado y Calidad de la Política de 4 de enero de 2010 introduce el artículo 37 bis a la Carta Fundamental, que señala lo siguiente:




    “Artículo 37 bis. A los Ministros les serán aplicables las incompatibilidades establecidas en el inciso primero del artículo 58. Por el solo hecho de aceptar el nombramiento, el Ministro cesará en el cargo, empleo, función o comisión incompatible que desempeñe.




    Durante el ejercicio de su cargo, los Ministros estarán sujetos a la prohibición de celebrar o caucionar contratos con el Estado, actuar como abogados o mandatarios en cualquier clase de juicio o como procurador o agente en gestiones particulares de carácter administrativo, ser director de bancos o de alguna sociedad anónima y ejercer cargos de similar importancia en estas actividades.”






    5. Bases generales de la administración del Estado




    Artículo 38:




    Una ley orgánica constitucional determinará la organización básica de la Administración Pública, garantizará la carrera funcionaria y los principios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitación y el perfeccionamiento de sus integrantes.




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




    A) Concepto de administración del Estado




    Los anteriores textos constitucionales no usaban el concepto de administración del Estado, sino el de Administración Pública, pero con este último se hacía una descripción que involucraba exclusivamente a los servicios del Estado, y con el nuevo concepto se amplió el espectro de referencia. Lo anterior fue un aporte de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado Nº 18.575 (DFL N° 1-19.653, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado Nº 18.575, publicado en el Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001) y del llamado “Estatuto Administrativo” (DFL N° 29 de 2004, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 18.834, sobre Estatuto Administrativo, publicado en el Diario Oficial el 16 de marzo de 2005).




    Este concepto recogido por el referido estatuto se debió a diversos dictámenes de la Contraloría General de la República, en virtud de los cuales “fue posible elaborar una nueva estructura organizativa, dando cabida en el concepto de ‘Administración del Estado’ a todos los denominados ‘entes autónomos’, que habiendo sido creados por ley, eran irreductibles a las categorías enumeradas por la Constitución de 1925”.106




    Dentro de este concepto nuevo que se ha gestado, no hay que desestimar “el impacto de un factor social de cambio que se dio en la administración chilena desde 1920 en adelante, el que haría surgir en el ámbito de la organización administrativa una serie de servicios con personalidad jurídica creados para cumplir fines de seguridad social o para desarrollar actividades de carácter económico, y que pasaron a caracterizarse por no estar bajo la potestad jerárquica del Presidente de la República, sino sólo bajo su supervigilancia, y por administrarse en forma independiente del poder central, el que sólo ejerció respecto de ellos facultades de orientación, de autorización o aprobación, y de nombramiento de algunos cargos superiores, desde luego, el de jefe superior de servicio”.107




    En el texto constitucional actual, hay una importante remisión a la actividad administrativa, la cual es concebida como “el conjunto de actuaciones que debe cumplir el complejo orgánico que parte del Presidente de la República y que se relaciona con él a través de vínculos organizacionales reconocidos por el derecho, destinada a atender las necesidades de la comunidad nacional, continua e ininterrumpidamente y de esa manera, propender al bien común”.108




    Lo que vemos aquí es una nueva perspectiva en torno al tema de la administración. En este sentido, se ha dicho que “el constituyente de 1980, reconociendo la evolución de los tiempos, quiso también precisar con rigor el contenido de las funciones del Estado en la idea de no transformar a la Constitución en un cuerpo neutral frente a la actividad de éste. Para ello estableció en forma expresa su fin, idea que se sostiene con mayor rigor al establecer dicha norma en su capítulo I”.109




    Dicho capítulo, que versa sobre las bases de la institucionalidad, establece en el artículo primero que el Estado se encuentra al servicio de la persona humana y le compete promover el bien común creando condiciones que permitan el mayor desarrollo espiritual y material que sea posible, teniendo como límite tanto los derechos como garantías que la Constitución consagra. Con lo dicho, se puede establecer que “el mencionado artículo 1, entonces, no constituye una mera declaración de principios, o bien expresiones ontológicas del buen sentir del espíritu, sino que es una norma jurídica de aplicación inmediata a cualquier autoridad pública, como a cualquier persona”.110




    B) Papel del Estado




    El artículo primero de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado N° 18.575 encomienda al Presidente de la República el gobierno y la administración del Estado. En este sentido, “la función administrativa que le ha sido confiada al Presidente de la República la realiza éste con, y por medio de, un complejo de órganos, destinados a la satisfacción concreta de las necesidades de la comunidad, y especialmente a través de la prestación de servicios que otorgan los llamados servicios públicos”.111 Para dar lugar a este cometido en estudio, es preciso “cautelar un accionar eficiente, [que] establece que las autoridades y funcionarios deberán procurar la simplificación y rapidez de los trámites y mejor aprovechamiento de los medios disponibles. Como también cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad de acción, evitando la duplicación o interferencia de funciones”.112




    La forma en que actúa esta organización, que tradicionalmente se denomina Administración Pública, es “…por medio de poderes jurídicos, poderes que, de ordinario, se materializan, al ser puestos en movimiento, en decisiones llamadas actos jurídicos, y más precisamente actos administrativos”.113 Es importante destacar que los actos administrativos deben tener como fundamento ciertos principios, principios que son la base de la Administración Pública. Estos se encuentran en el artículo tercero, inciso segundo, de la Ley 18.575, y son los siguientes:




    

      	
Responsabilidad





      	Eficiencia




      	Eficacia




      	Coordinación




      	
Impulsión de oficio del procedimiento





      	Impugnabilidad de los actos administrativos




      	
Control





      	

        Probidad, transparencia y publicidad administrativas



        Garantizar la debida autonomía de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines específicos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad económica en conformidad con la Constitución Política y las leyes.




        C) Reglamentación de la administración del Estado




        Estas materias están reguladas en la Ley de Bases Generales de la Administración del Estado Nº 18.575, publicada en el Diario Oficial el 5 de diciembre de 1986. Este cuerpo normativo regula con mayor precisión los diversos aspectos referentes a las labores de la autoridad administrativa del Estado. Por ejemplo:




        C.1) La función pública




        Sobre este punto, en el artículo quinto se establece la obligación de dar debido cumplimiento a la función pública, debiendo los órganos del Estado dar cumplimiento a sus contenidos coordinadamente y evitar la duplicación o interferencia de funciones.




        En relación con los actos administrativos, se indica que son impugnables a través de los recursos que establecen la ley y la Constitución. La forma de efectuarlo es por medio de la interposición del recurso de reposición ante el mismo órgano del que hubiera emanado el acto, y luego procede el recurso jerárquico ante el superior correspondiente. Así se ha consagrado en el artículo 10 de la ley en estudio.




        C.2) Los funcionarios de la administración del Estado




        Se exige que los funcionarios que forman parte de la administración del Estado observen el principio de probidad administrativa. Al mismo tiempo, la función pública deberá ejercerse con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella. La forma en que esto se materializa es por medio del artículo 13, inciso tercero, que dispone: “Son públicos los actos administrativos de los órganos de la administración del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial”.




        El personal de la administración del Estado estará sujeto a responsabilidad administrativa por los actos cometidos en razón de la función que desempeña. Lo dicho opera sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle. Así ha sido establecido por el artículo 18, que indica: “El personal de la administración del Estado estará sujeto a responsabilidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle. En el ejercicio de la potestad disciplinaria se asegurará el derecho a un racional y justo procedimiento”.




        Dos comentarios son pertinentes respecto del artículo recién citado.




        Lo primero es que el inciso segundo hace una clara referencia al derecho al debido proceso, establecido en el artículo 19 N° 3. En todo caso, no podía ser de otra forma, ya que ese es un derecho que la Constitución “asegura a todas las personas”. Para ser más precisos con el concepto, el texto constitucional dispone en su artículo 19 N° 3, inciso quinto: “Corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”. Es por esto que la doctrina ha establecido como supuestos del debido proceso los adjetivos “racionales” y “justos”. El concepto “racional implica evitar que las sentencias sean resultado de una arbitrariedad. Justo requiere dar, a través del proceso, la debida certeza y seguridad a las partes respecto de lo que a cada una le corresponde”.114




        Y lo segundo tiene que ver con las sanciones derivadas de la responsabilidad administrativa. El artículo 119 del Estatuto Administrativo establece que habrá responsabilidad administrativa cuando la infracción a sus deberes y obligaciones fuere susceptible de la aplicación de una medida disciplinaria, la que deberá ser acreditada mediante investigación sumaria o sumario administrativo. Pero es en el artículo 121 en donde se detallan cuáles son las medidas disciplinarias que puede tomar la autoridad:




        Artículo 121:




        Los funcionarios podrán ser objeto de las siguientes medidas disciplinarias:




        a) Censura




        b) Multa




        c) Suspensión del empleo desde treinta días a tres meses




        d) Destitución




        Las medidas disciplinarias se aplicarán tomando en cuenta la gravedad de la falta cometida y las circunstancias atenuantes o agravantes que arroje el mérito de los antecedentes.115




        Por último, se establece la prohibición de toda actividad de índole política durante el desempeño de las funciones que corresponden a los funcionarios públicos, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 19: “El personal de la administración del Estado estará impedido de realizar cualquier actividad política dentro de la administración, y de usar su autoridad o cargo con fines ajenos a sus funciones”.




        C.3) Carrera funcionaria




        En relación con este tema, la Constitución efectúa un pronunciamiento de fondo en el capítulo de las garantías constitucionales cuando consagra la igualdad de acceso a los cargos públicos. En razón de que dichos tópicos fueron estudiados con profundidad en el segundo tomo deesta obra, no nos referiremos mayormente a ellos.




        La ley regula todo lo referente a la carrera funcionaria, comprendiendo el ingreso, los deberes y derechos, responsabilidad y cese en las funciones, de la siguiente forma:




        a) Ingreso




        El artículo 44 ha indicado: “El ingreso en calidad de titular se hará por concurso público y la selección de los postulantes se efectuará mediante procedimientos técnicos, imparciales e idóneos que aseguren una apreciación objetiva de sus aptitudes y méritos”.




        El fundamento de lo anterior apunta al hecho de que se persigue obtener una carrera funcionaria fundada en el mérito, la antigüedad y la idoneidad de los funcionarios.




        b) Sobre la estabilidad en el empleo




        El artículo 146 de la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo dispone que el funcionario cesará en el cargo por las siguientes causales:


      




      	Aceptación de renuncia;




      	
Obtención de jubilación, pensión o renta vitalicia en un régimen previsional, en relación al respectivo cargo público;





      	
Declaración de vacancia;





      	Destitución;




      	Supresión del empleo;




      	Término del período legal por el cual es designado; y




      	

        Fallecimiento.



        C.4) La delegación de funciones


      


    




    Se puede decir que es aquel acto autorizado por la ley, en virtud del cual un determinado organismo entrega o cede transitoriamente una o más funciones a otro, el cual deberá ejercerlas según la forma establecida en la ley y durante el tiempo en que hayan sido concedidas.




    Para que opere dicha delegación, el artículo 41 de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado establece las siguientes bases:




    a) La delegación deberá ser parcial y recaer en materias específicas;




    b) Los delegados deberán ser funcionarios de la dependencia de los delegantes;




    c) El acto de delegación deberá ser publicado o notificado según corresponda;




    d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones que se ejecuten recaerá en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de dirección o fiscalización;




    e) La delegación será esencialmente revocable.




    Por último, se establece que igualmente se podrá delegar la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante, en determinados actos sobre materias específicas. No obstante, hay que tener presente que esta delegación no modifica la responsabilidad de la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar al delegado por negligencia en el ejercicio de la facultad delegada.




    D) Responsabilidad extracontractual del Estado




    Este concepto se traduce en “la búsqueda de soluciones tendientes a otorgar a los ciudadanos una adecuada protección legal frente a los daños sufridos en su persona o propiedad derivados de la actividad jurídica y material de la administración y del Estado en general”.116 La pregunta que podría surgirnos es cómo el Estado podría ocasionar perjuicios a los ciudadanos que fueran de tal magnitud que estos se vieran obligados a recurrir a algún medio de protección. Y la respuesta no es tan difícil: “El Estado, con su actuar ilícito o legalmente indebido y con un accionar material o de hecho que exceda sus fines, puede ocasionar daños”.117




    Antes de la entrada en vigencia del Decreto Ley Nº 1.289 en 1976 (Ley Orgánica de Municipalidades), de la Ley 18.575 y de la Constitución de 1980, la persona que se veía afectada por un acto del Estado, generalmente perseguía la responsabilidad del funcionario causante del perjuicio. El problema que generaba esto era que muchas veces el funcionario no tenía capacidad económica para responder o que la responsabilidad se hacía difusa. En virtud de esto el constituyente decidió dejar establecida la responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitución.




    De esta forma, el artículo 38 de nuestra Constitución establece como obligación del Estado la de indemnizar o de reparar los daños que se causen en los derechos de los particulares por su negligencia o su falta de servicio, sin perjuicio de la responsabilidad personal que asista a los funcionarios que hubieran incurrido en el respectivo acto u omisión. Es importante destacar que este artículo es acompañado por el 4 y el 44 de la Ley 18.575, dejando en claro la Responsabilidad Extracontractual del Estado y los artículos 62-63 del Decreto Ley 1.289, de 1976 (antigua Ley Orgánica de Municipalidades).




    La aplicación de dichas normas por nuestros tribunales de justicia no se dio inmediatamente, sino que hubo que esperar hasta 1981, año en que la Corte Suprema zanjó el tema.118 Desde ese momento, la persecución de la responsabilidad extracontractual se hizo más fácil. A modo de ejemplo, se comenta el siguiente caso:




    El 26 de septiembre del 2000, la Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago acogió un recurso de protección (Rol 1.692-1699) presentado por Carmen Salas Salazar en contra del Servicio de Salud Metropolitano de Salud Norte por la muerte de su madre, María Teresa Salazar Díaz, en las dependencias del Hospital San José.




    En atención al considerando tercero del fallo en estudio, el Tribunal de Alzada indicó: “Se encuentra plenamente establecido que la muerte de la señora María Teresa Salazar Díaz se produjo por acciones y omisiones de empleados públicos que precisamente ejercían funciones propias de su profesión, en un organismo de salud perteneciente a la administración del Estado, como lo es el Hospital San José, lo que obviamente causó a los demandantes, cónyuge e hijos de la occisa, daños morales cuya indemnización resulta procedente reclamar, siendo responsable de los mismos el Fisco de Chile”.




    De acuerdo con el fallo en comento, la responsabilidad generada por los organismos del Estado da lugar a la obligación de reparación a favor de aquel cuyos derechos fueron lesionados.119




    Por último, es importante señalar que a pesar de la amplia aplicación de la responsabilidad extracontractual del Estado120, gran parte de la doctrina aboga por la creación de tribunales contencioso-administrativos. Lo anterior queda muy claro al leer, por ejemplo, a la ex presidenta del Consejo de Defensa del Estado Clara Szczaranski:




    “La ausencia de especialización de la justicia civil tiene particular gravedad en materia contencioso-administrativa, que es en la que principalmente corresponde actuar al Consejo. Así, asuntos de derecho público son abordados por el juez común, bajo la óptica del derecho civil, desconociéndose los avances que en estas materias han logrado el derecho público y administrativo modernos. Esta ausencia de tribunales contencioso-administrativos contrasta significativamente con la realidad de otros países, donde hay una gran cantidad de tribunales especializados al interior de la propia administración, que filtran los asuntos que finalmente pueden llegar a la jurisdicción ordinaria”.121






    6. Estados de excepción constitucional




    A) Introducción




    Universalmente los regímenes políticos han aceptado como una necesidad contemplar mecanismos de emergencia para que operen en tiempos de crisis,122 para poder superarlos.




    La situación de crisis puede ser caracterizada, inicialmente al menos, de manera formal como un supuesto frente al cual la Constitución no ha previsto o no cuenta con una respuesta adecuada. Lo característico de la crisis sería una situación en la que se ve superada la capacidad normativa de la Constitución, imponiéndose la fuerza normativa de lo fáctico.123




    Las instituciones que los ordenamientos jurídicos establecen para su propia conservación y pervivencia son conocidos como regímenes de emergencia o emergencias constitucionales, mecanismos jurídicos extraordinarios. Y todas las constituciones creen tener derecho a autorizar medidas de represión y punitivas excepcionales ante sucesos y situaciones perturbadores graves: guerra, rebeliones, internas, sediciones, motines, catástrofes, etcétera.124




    Estos poderes jurídicos extraordinarios significarán, por una parte, concentrar poder estatal en el órgano ejecutivo que es el encargado de la mantención de la seguridad externa e interna del Estado. Y por otra parte, significarán que los derechos de las personas –más bien, ciertos derechos– sufrirán una suspensión o restricción transitoria mientras dure la emergencia; es decir, las libertades experimentan una restricción, pero para ser defendidas de una crisis que constituye una amenaza para la subsistencia de esas libertades.125




    Como precedente histórico de los regímenes de emergencia resulta siempre pertinente recordar la historia de Roma. La dictadura romana era precisamente una institución prevista para contener el desorden en tiempos de peligro. Era una dictadura previsible y controlable; duraba seis meses, para casos concretos, y una vez estos resueltos, se volvía a la normalidad.126




    En Francia e Inglaterra, el sistema que se empleó de un modo más extendido fue la Ley Marcial, sistema que consistía en aplicar leyes propias del tiempo de guerra en los tiempos de paz. Ante grandes desórdenes públicos, el mantenimiento del orden estaba a cargo de las milicias, y no de la policía. También se facultaba al Parlamento a suspender momentáneamente el recurso de amparo.




    Históricamente, otro mecanismo que se utilizó fue la plaza sitiada –es decir, la ciudad se cerraba–, lo cual dio origen a la ficción de que una zona estaba sitiada debido a una gran calamidad o desastre.




    En Chile, desde los primeros ensayos organizativos que se formulan en el comienzo del discurrir independiente de nuestro país, se contempla, con modalidades diversas, la posibilidad de que las asambleas legislativas recurrieran al otorgamiento de prontas providencias urgentes en caso de peligros inminentes o imprevistos:127




    1. El reglamento Constitucional de 1812 establecía en su artículo 26: “Sólo se suspenderán todas estas reglas invariables en el caso de importar a la salud de la patria amenazada; pero jamás la responsabilidad del que las altere sin grave motivo”.




    2. Dentro del Capítulo II de la Constitución de 1822: “Facultades y límites del Poder Ejecutivo”, el artículo 121 señalaba: “En un peligro inminente del Estado, que pida providencias muy prontas, el Poder Legislativo podrá concederle facultades extraordinarias por el tiempo que dure la necesidad, sin que por ningún motivo haya la menor prórroga”.




    3. En la Constitución de 1823, el artículo 18 N° 9 indicaba al respecto: “Son facultades exclusivas del Director Supremo: En un ataque exterior o conmoción interior imprevistos, puede dictar providencias hostiles o defensivas de urgencia, pero consultando inmediatamente al Senado”; y




    4. Artículo 83 N° 12 de la Constitución de 1828: “Son atribuciones del Presidente de la República: En casos de ataque exterior o conmoción interior, graves e imprevistos, tomar medidas prontas de seguridad, dando cuenta inmediatamente al Congreso, o en su receso, a la Comisión Permanente, de lo ejecutado y sus motivos, estando a su resolución”.




    La Constitución de 1833 contemplaba el mecanismo de las facultades extraordinarias, proporcionando a los gobernantes, en su versión primitiva, las más vastas facilidades para enfrentar la tarea de la consolidación de la República naciente.128 Las leyes de facultades extraordinarias habilitaban al Ejecutivo para dictar una legislación definitiva en la emergencia, de manera que se transformaba en un poder legislador del Presidente de la República. Combinando las dos instituciones del estado de sitio y las facultades extraordinarias, resultaba que se suspendía la vigencia de la Constitución en la parte afectada por la declaración, y por otro lado, a este Ejecutivo sin limitación constitucional para ejercer su poder, se le entregaba el Poder Legislativo en la forma que señalare el Congreso.129




    Desde 1874 hasta 1973 se contemplaban solo tres instituciones de jerarquía constitucional que consagraban vías de restricción extraordinaria de las libertades públicas, que eran el estado de asamblea, el de sitio y la llamada Ley de Facultades Especiales.130 Con las leyes excepcionales, no se le entregaba al Ejecutivo potestad legislativa alguna. Solo quedaba autorizado para restringir o suspender ciertas y determinadas libertades.131




    En el período que va desde 1973 a 1981 se introducen profundas modificaciones en lo que toca a los tipos de estados de excepción que pueden declararse, a las modalidades que dicha declaración asume y a las facultades que se conceden a los órganos respectivos cuando ellos rigen. También se modifican en esta etapa las categorías de derechos cuya vigencia puede suspenderse o restringirse bajo esos estados de excepción y la forma en que operan las garantías de esos derechos en esas circunstancias.132




    El Decreto Ley N° 640, dictado el 10 de septiembre de 1974, modificó la Constitución de 1925 en dos aspectos importantes. En primer lugar, diferenció cuatro tipos de regímenes de excepción: estado de guerra externa o interna, estado de asamblea, estado de sitio y facultades extraordinarias. Y respecto al estado de sitio, ratificó que el mismo debía ser declarado por decreto ley y estableció su procedencia en caso de peligro de ataque exterior o de invasión, y en caso de conmoción interior de cualquier naturaleza.133




    En nuestro sistema actual,134 los mecanismos son los estados de excepción constitucional. Estos consisten en situaciones que la propia Constitución ha regulado con el fin de que hechos críticos del Estado-Nación sean soportados por el orden constitucional y de ello se derivan una serie de facultades extraordinarias, destinadas a que la autoridad restablezca el orden público y la paz social, suspendiendo o restringiendo el ejercicio de ciertas facultades durante un tiempo determinado.




    El sentido de los regímenes de excepción no es dar al Presidente de la República –como jefe supremo de la Nación– potestades exorbitantes al derecho, sino que de acuerdo a derecho y con potestades conferidas por el propio derecho (la Constitución y las leyes), para conjurar los peligros que se presentaren a la institucionalidad misma del Estado.135




    El presupuesto esencial del estado excepcional es la tipificación de la emergencia. Solo a partir de la consideración de que las posibles situaciones de emergencia son relativamente previsibles, abarcables, cabe llevar a cabo una delimitación de las medidas extraordinarias exigidas por la superación de dicha emergencia.136




    Las facultades extraordinarias se fundan en la necesidad suprema de mantener a toda costa aquellos bienes esenciales a toda sociedad civilizada, sin los cuales esta no puede existir. Toda ella corre riesgo grave en situaciones de anarquía y desobediencia social.137




    Esto no implica una negación transitoria de los derechos humanos, so pretexto de salvar el país o al Estado; todo lo contrario, la finalidad última de estas instituciones es proteger tales derechos. Aunque es cierto que durante la vigencia de los estados de excepción se pueden tomar medidas que en cierto modo menoscaban los derechos fundamentales, estos solo se limitan o suspenden dentro de la normativa vigente, por un tiempo determinado, jamás en forma indefinida, y siendo su objeto hacer perdurar y prolongar en definitiva tales derechos, al sobrellevar de mejor manera la crisis existente hasta anularla por completo.138




    Debe enfatizarse, entonces, que el hecho de que estos mecanismos otorguen facultades extraordinarias a los gobernantes no quiere decir que se esté atentando contra el artículo 19, sino más bien que aquellos son un complemento de las garantías fundamentales, pues comportan una restricción de los derechos por el mismo derecho. De esta manera, la existencia de estos estados implica el mandato de la Constitución en cuanto a que ella es suprema y rige incluso en situaciones de crisis, lo cual se vincula a la supremacía constitucional.139




    En consecuencia, la finalidad de los estados de excepción es una sola: restablecer o mantener el imperio del derecho y el orden público, a través de los medios previstos de antemano en la Constitución y regulados en las leyes. Se trata, por ende, de una finalidad legítima que debe llevarse a cabo con medios igualmente legítimos.




    La autoridad igualmente queda sujeta al control judicial y siempre será responsable de sus actos, pues las emergencias no crean potestades ni otorgan nuevas facultades al Gobierno.140




    El texto constitucional regula orgánicamente la preceptiva sobre los estados de excepción en un párrafo especial dentro del Capítulo IV referente al Gobierno, pues el constituyente consideró que el implantar tales estados corresponde al Ejecutivo; es decir, al Presidente de la República.141 Su regulación se encuentra en los artículos 39 a 45 de la Constitución, lo cual se complementa con la Ley Orgánica Constitucional de Estados de Excepción N° 18.415, publicada en el Diario Oficial el 14 de junio de 1995.



OEBPS/Images/tit.jpg
FACULTAD DE DERECHO

Curso de Derecho
Constutucional

Aspectos Organicos de la Carta
Fundamental de 1980
TOMO 1II

Angela Vivanco Martinez

EDICIONES UC





OEBPS/Images/cv.jpg
«
S
B
=
g
2
z
=3
2
8
8
2
=

FACULTAD DE DERECHO

Curso de Derecho
Constitucional

Aspectos Organicos de la Carta
Fundamental de 1980
TOMO 111

Angela Vivanco Martinez

ONTIFICIA
NIVERSIDAD
ATOLICA

DE CHILE






OEBPS/Images/01_fmt.png
Si luego de efectuado ¢l
eserutinio de la eleccion de
Presidente de la Repiblica
por el Tribunal Calificador de
Elecciones, ninguno de los
candidatos obiuo I mayoria
absoluta de los votos

La nueva votacion se verifi-
cari, en la forma que deter-
mine Ia ey, el cuarto domingo
después de efectuada . pri-
mera. (Para estos efectos,
los votos en blanco y los
nulos se considerarin como no

SE REALIZA LA ELECCION

H

El proceso de calificacion de
Ia eleccion presidencial deber
quedar concluido dentro de los
quince dias siguientes tratin-
dose de la primera votacion
o dentro de los treinta dias
siguientes tratdndose de la
segunda votacion.

I 3

=

SEGUNDA VUELTA ELECTORAL

El Tribunal Calificador de }
lecciones comunicard de i
mediato al presidente del §
£ Senado la_ proclamacion de i
EPresidente electo que haya §
efectuado. H






