Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

Normas “circunstanciales”

Nicolas Enteiche Rosales’

Profesor Investigador, Facultad de Derecho
Universidad del Desarrollo

Resumen: Este articulo aborda criticamente las que denominaremos normas
“circunstanciales”. Efectuamos lo anterior ilustrando casos de la realidad
chilena en los que hechos especificos han motivado proyectos especificos
de modificacién al ordenamiento juridico. Posteriormente analizamos las
premisas que la autoridad deberia respetar al fundamentar los proyectos,
y la via por la que efectivamente lo hace. Terminamos entregando algunas
conclusiones.

*k%k

Introduccion

Es frecuente encontrarnos con normas motivadas por situaciones coyunturales
y todavia en pleno desarrollo. Si bien las leyes y actos administrativos generales
responden a la previa existencia de una necesidad publica, su causa directa
e inmediata suele obedecer a un problema aln no decantado pero con gran
repercusion en los medios de comunicacion social, encabezado por un gru-
po de personas con un interés especifico, que genera un conflicto politico,
y finalmente gana la inmediata dedicacién y accién juridica de las diversas
autoridades.

El efecto de lo anterior son decisiones normativas que no son soluciones,
proyectos de normas que no estan debidamente fundados y que ademas ge-
neran problemas mas que remedios. Propicia lo anterior la inexistencia de un
“control juridico de calidad” de las normas, dejando a merced de la autoridad
las razones de mérito que impulsan la produccién estatal.

En este articulo describiremos el origen de miltiples normas de similar pro-
veniencia, sefialaremos algunas amenazas que la coyuntura ocasione que se

' Agradezco los comentarios a este articulo por parte de Ivan Aréstica, Guillermo Stange y Sergio
Verdugo, como también la valiosa labor de la ayudante de la Direccion de Investigacién Francisca
Molina.
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propongan, las que denominaremos “normas circunstanciales”?. Descartamos
analizar el proceso legislativo o administrativo formal*-.

En concreto, (I) de forma ilustrativa, evidenciaremos normas que son origi-
nadas o impulsadas por un hecho o situacién determinada, (II) a partir de
esto, describiremos el modo en que deberian motivarse las normas, ademas
de cémo actualmente se motivan y (llI) finalmente expondremos nuestras
conclusiones.

I. Los hechos de presion y las normas

Respecto de distintas materias, hechos mediaticos han motivado el cambio al
ordenamiento juridico objetivo. Sigue la misma tendencia la Ley N° 20.529,
que crea el “Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion
Parvularia, Basica y Media y su Fiscalizacién”, la que respondié en su generacién
a la “Revolucién Pingiina” de 2006.

Luego de un breve analisis de los antecedentes que dan lugar a una decisiéon de
la autoridad, constatamos la omisién de la ponderacién y calificacién de toda
la informacién necesaria a fin de adoptar una decision razonada. Graficaremos
lo anterior con algunas situaciones, distinguiendo el hecho que determina una
reaccién de la autoridad.

Los ejemplos mas relevantes corresponden a modificaciones normativas pre-
sentadas por el colegislador. Asi, detallaremos el caso (a) “Colusién de las
farmacias”s, (b), “Femicidio”, (c) “Bernales”, (d) “Mayonesa Casera” y (e)
“Grooming”. Por Gltimo revisaremos el caso (f) “Revolucién Pingtina”.

(a) Hecho: En mayo de 2008 se da a conocer un “sospechado” ardid entre las
mayores empresas distribuidoras de medicamentos y otros insumos en nuestro
pais, quienes habiéndose concertado previamente elevaron los precios de sus
listados de medicamentos, ocasionando perjuicios a la poblacién.

2 Distinguimos del concepto de normas “circunstanciales” de la denominacién similar de leyes “ad
hoc”, ya que éstas dicen relacion con el problema generado por leyes que aplican “medidas adminis-
trativas”, para solucionar problemas preexistentes MARTINEZ-CARRASCO (1995) pp. 23-24.

> Entre los autores nacionales que analizan criticamente el proceso legislativo GARCIA (2008) y OELCK-
ERS Y BRONFMAN (2002) pp. 43-97.

4 Fue referencia directa para la elaboracion de este comentario la exposicion realizada por el profesor
Ivan Aréstica en el “Taller de Gestidn por resultados para la Funcion Juridica”, realizado por la Contraloria
General de la Republica, los dias 2 y 3 de septiembre de este afio.

5 Originalmente citado por Ivan Aréstica (p. 570), entre muchos otros de la época (pp. 569-575) en
AROSTICA (2009)
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Esto ha dado lugar a un inconcluso procedimiento ante el Tribunal de la Libre
Competencia®, en éste uno de los eventuales participantes (FASA) “concilié”
con la Fiscalia Nacional Econémica, logrando solo ser multado con 1.345 UTAs.
Esta conciliacién (que puede ser vista como una verdadera “confesion”) fue
presentada el 23 de marzo de 2009, y finalmente aceptada por el Tribunal de
la Libre Competencia el 9 de abril de 2009’.

Reaccién: Impulsado por esta eventual “conducta delictiva”® y la contradic-
cién del acuerdo entre la Fiscalia y FASA con la normativa legal al momento
existente®'9, el Ejecutivo otorgé discusion inmediata a un proyecto de ley'
modificatorio del Decreto Ley N° 211, presentado con fecha 20 de junio de
2006, que tenia por finalidad, entre otras materias, entregar mas facultades al
Fiscal Nacional Econémico'?.

Asi, un proyecto de ley que habia estado tres afios sin tramitacion en el Senado
fue sometido a discusion inmediata por el Ejecutivo’® (lo que significaba condi-
cionar la discusion y votacion legislativa a seis dias de plazo en cada camara), se
despachd subitamente en su Gltimo tramite legislativo el 16 de abril de 2009,
transformandose en la Ley N° 20.361, el 13 de julio de 2009.

La, hasta el dia de hoy, presunta colusién de las farmacias impulsé decisivamente
la dictacién de una ley que, ademas de contemplar la figura de la “delacién
compensada“', otorgd nuevas competencias al Fiscal Nacional Econémico,

¢ Causa Rol N° 184-08, ante el Tribunal de la Libre Competencia. El expediente puede ser consultado
en: http://www.tdlc.cl/Portal.Base/Web/VerContenido.aspx?ID=1829&GUID

7 Serealizé la audiencia el 1 de abril de 2009, el dia 9 de abril se aceptd, con condiciones, la concilia-
cién entre la Fiscalia y FASA.

8 Esto generd la “reaccién” inmediata de asociaciones de consumidores y parlamentarios, quienes
hicieron masivos actos de rechazo frente a la “actitud” de las empresas LA NACION (2009).

° INSTITUTO LIBERTAD (2009)

10 Asi también lo sefiala José Manuel Bustamante Gubbins: “es de publico conocimiento que el acuerdo
alcanzado por la Fiscalia Nacional Econémica con una de las acusadas agilizé la discusion y aprobacion
de la dltima reforma a la ley de competencia chilena” CAPITAL (2011) p. 50.

T Boletin N° 4234-03 “proyecto de ley que modifica el decreto con fuerza de ley N° 1 del Ministerio
de Economia, Fomento y Construccién”, ingresado con fecha 20 de Junio de 2006.

2 El Mensaje da pie a incrementar las facultades del Fiscal Nacional Econdmico, pues “(...) el otro eje
central del proyecto es fortalecer las atribuciones que debe tener la Fiscalia Nacional Econémica, en tanto
6rgano que investiga las conductas contrarias a la libre competencia en los mercados, particularmente
en lo que dice relacion con aquellas herramientas para poder detectar colusiones. Efectivamente, la
experiencia nacional e internacional ha demostrado que investigar y sancionar a los denominados carteles
duros es complejo y con escasos resultados, principalmente por la dificultad de obtener informacién
eficaz respecto de quiénes participaron en la gestacion o actividad del mismo” (Boletin N° 4234-03,
Mensaje, p. 7).

3 El dia 14 de abril de 2009, la Presidenta de la RepUlblica hace presente la urgencia de “Discusion
Inmediata” (Boletin N° 4234-03, Comisién Mixta).

™ Articulo 39 bis, DL 211: “£l que ejecute una conducta prevista en la letra a) del articulo 3° podrd acceder
a una reduccion o exencion de la multa cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econémica antecedentes que
conduzcan a la acreditacion de dicha conducta y a la determinacion de los responsables Para acceder a uno de
estos beneficios, el ejecutor de la conducta deberd cumplir los siguientes requisitos: 1. Proporcionar antecedentes
precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitucion de elementos de prueba
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quien en ejercicio de ellas puede ordenar a las policias entrar a lugares publicos
y privados, descerrajar, y autorizar la interceptacion de toda clase de comuni-
caciones (articulo 39 letras n.1) y n.3), Decreto Ley N° 211).

(b) Hecho: Desde un tiempo al dia 20 de marzo de 2007, fecha en que fue
asesinada Angelina Navarro Gutiérrez'®, se publicitaron una seguidilla de ho-
micidios contra mujeres, cuyos autores fueron sus antiguos o actuales convi-
vientes o parejas'®.

Estos hechos dieron lugar a manifestaciones por parte de un grupo de per-
sonas y autoridades, quienes abogaban por el término de dicha especie de
homicidios'’.

Reaccién: Impulsados por el asesinato de la antedicha persona'® y de las ante-
riores mujeres, multiples diputados presentaron una mocién, que se transformé
el 12 de diciembre de 2010 en la Ley N° 20.480 que “Modifica el Cédigo Penal
y el decreto ley N° 321, de 1925, para sancionar el “femicidio’, y aumentar las
penas aplicables a este delito y modificar las normas sobre parricidio”.

Por la anterior iniciativa, se incluy6 el homicidio de una ex cényuge o una
ex conviviente en la figura penal del parricidio, del articulo 394 del Cédigo
Penal, elevando la calificacién juridica de homicidio simple al tipo agravado
de parricidio en el supuesto que antiguos o actuales convivientes o parejas
maten a la mujer.

(c) Hecho: El dia 29 de mayo de 2008, el General Director de Carabineros José
Bernales Ramirez, sefiora y su comitiva compuesta por oficiales de carabineros,
fallecen en un accidente aéreo en Panama, este hecho genera que se decrete
“duelo nacional” por 3 dias'.

suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal; 2. Abstenerse de divulgar la solicitud de estos bene-
ficios hasta que la Fiscalia haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la solicitud, y
3. Poner fin a su participacion en la conducta inmediatamente después de presentar su solicitud. Para acceder
a la exencion de la multa, ademds de cumplir los requisitos sefialados en el inciso anterior, el ejecutor de la
conducta deberd ser el primero que aporte los antecedentes a la Fiscalia, dentro del grupo de responsables de
la conducta imputada. Para acceder a una reduccién de la multa, ademds de cumplir los requisitos sefialados
en el inciso segundo, el ejecutor de la conducta deberd aportar antecedentes adicionales a los presentados
por quien primero acompaiié antecedentes a la Fiscalia en virtud de este articulo. En todo caso, la rebaja de
la multa que solicite el Fiscal en su requerimiento, no podrd ser superior al 50% de la mayor multa solicitada
para los demds ejecutores de la conducta que no pueden acogerse a los beneficios de este articulo”.

' EMOL (2007) y COOPERATIVA (2007)

¢ COOPERATIVA (2007)

17" Se realizaron una manifestaciones pulblicas que denunciaban la situacién de indefension de las
mujeres EMOL (2007)

8“4 _Que, lamentablemente, en nuestro pais, son muchos los casos de asesinato de mujeres por parte
de sus parejas. En efecto, s6lo en el afio 2007, con el fallecimiento de Angelina Navarro Gutiérrez,
acaecido este martes 20 de marzo los hechos de este tipo acercan a la decena...” (Boletin N° 4937-18,
Mocién, p.1).

19 Decreto Supremo N° 1990 de 2008.
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Ademas de la reaccion juridico-administrativa, este hecho ocasioné gran con-
mocién en la sociedad chilena, por la cercania que la figura del General Director
generd en la ciudadania®.

Reaccién: Impulsado por el fallecimiento del General Director y su comitiva, el
dia 11 de agosto de 2009 se presentd por Mensaje el proyecto de ley “Otor-
ga ascenso extraordinario al personal de Carabineros como reconocimiento
péstumo”?!.

Por el anterior proyecto, especificamente por su articulo primero transitorio,
se posibilit6 efectuar reconocimientos péstumos con vigencia retroactiva hasta
seis afios de la publicacion de la actual Ley N° 20.487%%23,

(d) Hecho: El dia 25 de agosto de 2011 muere una persona, y 66 son hospi-
talizadas, al haber consumido alimentos fabricados con mayonesa casera en
un local comercial®*.

Reaccién: Cuatro dias después, el Subsecretario de Salud Pablica, sobre la base
de este hecho y de una mencionada tendencia de “aumento sostenido de los
casos con casi 250% de mayor incidencia” respecto de intoxicaciones por Sal-
monella enteritidis emitié una circular por la que se anuncia un “proyecto de
decreto supremo (...) restringiendo el uso de huevos y de otros medios que
no garanticen la inocuidad del producto final” (considerando 2°)%.

(e) Hecho: El Ministerio Pablico investigé algunos casos de incitacion por parte
de mayores de edad, quienes se hacen pasar por nifios, a menores de edad,

20 LA TERCERA (2008)

21 El escueto mensaje del Ejecutivo no expone motivos o fundamentos de hecho a fin de efectuar tal
modificacién.

22 |a diputada informante del tramite ocurrido en Comisién de Defensa Nacional de la Camara de
Diputados, Sra. Angélica Cristi, al concluir la exposicion de los fundamentos del proyecto y especifica-
mente de la discusion particular en la cuenta efectuada a la Sala, sefial6 “(...) Cabe recordar que varios
oficiales fallecidos en un accidente aéreo acompafaban al ex general director de Carabineros, sefior
José Alejandro Bernales. Por lo anteriormente expuesto, la Comision recomienda la aprobacién del
proyecto de ley” (Boletin N° 6648-02, Primer Tramite Constitucional, Camara de Diputados, p. 23).
2 El diputado Sr. Felipe Harboe al referirse al articulo 1° transitorio del proyecto, mencioné: “En seguida,
el articulo 1° transitorio faculta al general director de Carabineros para disponer ascensos péstumos de
oficiales fallecidos en los Gltimos cinco afios. Lo anterior, en razén de que los deudos de esos oficiales
no han podido acceder a los beneficios. Es el caso de los familiares del Coronel Arrue, como sefalé
el diputado Ulloa, en la Regién del Bio-bio, y de los oficiales que acompafiaban al general Alejandro
Bernales en aquel fatal accidente en Panama, quienes no han podido ser ascendidos, como reconoci-
miento pdstumo, por falta de ley. El proyecto es de toda justicia, puesto que permitira entregar algin
grado de tranquilidad y seguridad econémica a las familias que conocieron la pérdida irreparable de un
padre o de un esposo fallecido en acto de servicio. Caso emblematico es el del teniente coronel Oscar
Tapia, oficial que integraba la comitiva del General Bernales, pues también falleci6 su esposa en aquel
fatal accidente, dejando a sus dos hijos huérfanos, hoy al cuidado de la abuela.” (Boletin N° 6648-02,
Primer Tramite Constitucional, Cdmara de Diputados, p. 27)

24 EL MERCURIO (2011) Cuerpo C p. 1.

% Circular N° 30 de 29 agosto de 2011.
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para que estos Ultimos envien a los primeros imagenes con contenido sexual?,
no existiendo una norma que penara tal hecho.

Reaccién: En los afios 2007 y 2008 se propusieron diversos proyectos de ley
que sancionaban esta figura, denominada “Grooming”, y el almacenamiento
de material pornogréafico de menores de edad?.

Durante la tramitacién de uno de aquellos proyectos de ley (Boletin 5837-07),
debido a una indeterminada norma europea®, se introdujo un articulo que
obligaba Unicamente a los usuarios de cibercafés a ser incluidos en un registro
llevado por indeterminada persona, pudiendo ser auscultados por 6rganos
administrativos sin conocimiento ni revision judicial previa, etc?.

26 BCN (2008)

2 Entre ellos Boletines N> 5210-18, 5215-07 y 5837-07.

28 Posiblemente (no se afirma a cual se refiere) nuestros parlamentarios se referian a la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea 2006/24/CE y a la Directiva 2002/21/CE.

29 Articulo 4° “Los establecimientos comerciales, cuya actividad principal sea ofrecer al publico servicios de
acceso a internet, a través de computadores propios o administrados por ellos, deberan mantener un regis-
tro actualizado de los usuarios, durante un plazo no inferior a un afio, en el que se consignard su nombre,
cédula de identidad o nimero de pasaporte, o con los datos que se consignan en la licencia de conducir o
en el pase escolar, fecha y hora inicial de cada acceso e individualizacién del equipo en el cual se utilizé el
servicio.

“El responsable del establecimiento deberd exigir a los usuarios la exhibicién de alguno de los documentos
antes indicados en el acto de su registro y siempre que fuesen a hacer uso de un computador para los efectos
sefialados en el inciso precedente.

“Los establecimientos a que se refiere el presente articulo no permitirdn el uso de sus computadores a las
personas que no proporcionen los datos previstos en el inciso primero o que lo hicieren en forma incomple-
ta y a las personas que no portaren alguno de los documentos anteriormente sefialados, o se negaren a
exhibirlos.

“Los registros a que se refiere el presente articulo tienen el cardcter de reservado y su examen sélo podrd
ordenarse por el juez de garantia, a peticion del Ministerio Pdblico, sin perjuicio del ejercicio de las atribuciones
establecidas en el inciso séptimo. El incumplimiento del deber de reserva establecido en el presente inciso,
por parte del responsable del establecimiento o alguno de sus dependientes, serd sancionado con multa de
2 a 10 unidades tributarias mensuales y clausura temporal del establecimiento por un periodo no superior
a tres meses. La reincidencia en la comisién de dicha infraccion se castigard con multa de 4 a 20 unidades
tributarias mensuales y la clausura definitiva.

“El incumplimiento de las obligaciones establecidas en los incisos primero a tercero del presente articulo
serd sancionado con multa de 2 a 10 unidades tributarias mensuales. En el caso de una segunda condena
por dicho incumplimiento, se podrd aplicar, adicionalmente, la clausura temporal del establecimiento por
un periodo no superior a tres meses. De existir una tercera condena por tal incumplimiento, se aplicard el
doble de la multa y la clausura definitiva.

“De las infracciones contempladas en las disposiciones que preceden, conocerdn los juzgados de policia
local, conforme a las normas del procedimiento ordinario, contemplado en la ley N° 18.287, que Establece
Procedimiento ante los Juzgados de Policia Local.

“Para efectos de la aplicacion de lo dispuesto en el presente articulo, todos los establecimientos a que se
refiere el inciso primero estardn sujetos a la vigilancia e inspeccion de Carabineros de Chile y de los inspec-
tores municipales, resultando aplicable lo dispuesto en el articulo 2° de la ley N° 19.925, sobre Expendio y
Consumo de Bebidas Alcohdlicas.

“Un reglamento, dictado por el Ministerio de Justicia, determinard las caracteristicas especificas del Registro
que deberan llevar los establecimientos a que se refiere el inciso primero, las medidas de seguridad que
deberdn adoptarse y toda otra norma que resulte necesaria para su implementacion.

“Lo dispuesto en el presente articulo entrard a regir noventa dias después de la publicacién en el Diario
Oficial del reglamento a que se refiere el inciso precedente.”
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(f) Hecho: Por la “Revolucién Pingiina” tienen lugar manifestaciones puiblicas
de diversa indole® y reiteradas en el tiempo?' por parte de grupos sociales
conformados esencialmente por estudiantes secundarios, que generan con-
mocién nacional.

Reaccién: En respuesta a las movilizaciones se cre6 un “Consejo Asesor Presi-
dencial para la Calidad de la Educacién”3*33 (en adelante “el Consejo”). Las
palabras de la Presidenta de la Republica al constituir el Consejo Asesor Presiden-
cial para la Calidad de la Educacién fueron: “las movilizaciones de los jévenes
secundarios, diversas voces y actores han expresado estos dias sus expectativas
de contar con una educacién de mucho mas calidad (...)"3*.

La tarea encomendada al Consejo fue “hacer recomendaciones y sugerencias
para mejorar la calidad de la educacién que se ofrece en escuelas”3s, para esto
el organismo tuvo presente que “se trata de temas que estan en constante
discusién, convocan a la reflexién de la mayor parte de la ciudadania y dan
pie a muchos grupos de interés”3é.

La conclusiéon del Consejo, que mas que un organismo experto declaré ser
un “Consejo Ciudadano”, (en lo pertinente) fue que se debia elaborar “una
nueva estructura juridica marco, sobre la base de la diversidad de elementos y
cuerpos normativos existentes”37-38,

3 Entre ellas, ocupaciones temporales de colegios publicos y de establecimientos educacionales
(particulares y particulares subvencionados) o “tomas”, ejercicio del derecho de reunién sobre bienes
nacionales de uso publico o “marchas”, etc.

31 Estas tuvieron lugar entre mayo y junio de 2006, CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL (2006) p. 6.

32 Por Decreto Supremo N° 146, de 2007, se “crea Comisidn Asesora Presidencial Consejo Asesor Para
la Calidad de la Educacién”, la que tiene caracter consultivo, siendo su finalidad asesorar a la Presidenta
de la RepUblica en “la identificacién y formulacién de las reformas normativas e instrumentales que se
requieren para garantizar el derecho a la educacion de calidad para todos los estudiantes” (articulo 1°,
Decreto N° 146 de 2007).

33 Puede revisarse el informe del Consejo Asesor Presidencial y otra informacion pertinente en www.
consejoeducacion.cl

3 El informe final de la Comisién Asesora Presidencial transcribe estos dichos, CONSEJO ASESOR
PRESIDENCIAL (2006) p. 5.

35 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL (2006) p. 6.

36 Se tuvo presente que “mejorar la educacién en calidad y justicia exige de todos un esfuerzo gene-
roso que trascienda los legitimos intereses particulares o de grupo de los actores educativos” CONSEJO
ASESOR PRESIDENCIAL (2006) p. 14.

37 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL (2006) p. 237.

38 Luego de la entrega de los resultados de este informe, se cre6 un Comité de Ministros, que propuso
los proyectos presentados por el Ejecutivo.
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En razén de lo anterior, el Ejecutivo envi6 diversos proyectos de ley*’, y de re-
forma constitucional®’, los mas relevantes: la modificacion (Ley N° 20.370, Ley
General de Educacién) de la Ley Orgéanica Constitucional de Educacién (Ley N°
18.962), y la reciente Ley N° 20.529, que cred un sistema de aseguramiento
de la calidad de la educacién parvularia y escolar.

En el afo 2006, en materia educacional las circunstancias motivaron actos a
fin de cambiar las leyes*'.

A partir de los hechos y reacciones constatadas, pasaremos a describir las direc-
trices juridicas que habrian de regir, y el modelo que en la realidad conduce el
procedimiento formal y sustancial de elaboracién de proyectos de normas.

Il. Deber ser y ser en la elaboracion de proyectos de normas

En este capitulo (1) describiremos las normas e ideas que habrian de regir el
procedimiento normativo, antes de la emisién de un acto decisorio y (2) revi-
saremos el fenémeno que resulta en las “normas circunstanciales”.

1. El proceso que antecede un proyecto de una norma es un tramite esencial para
la validez y eficacia de la condicional ley o acto administrativo que emanara de éste.
En los proyectos, tal como la gestaciéon de un ser humano, es donde se forman
las bases de su resultado, y por eso Jorge Tapia, en cuanto a la ley, sefialaba “el
proceso de preparacion de los proyectos encierra una importancia mayor que la
que se le concede por nuestros legisladores. Todavia mas, no trepidamos en afirmar
que, en el hecho, es la parte mas importante en la formacién de las leyes”42.

¢Cudles son los parametros que se debiesen respetar en la fase prenormativa,
esto es, antes de elaborar un proyecto de norma?

3 También mltiples congresistas han presentado, luego de haberse suscitado la “Revolucién Pingtiina”,
algunas mociones respecto del tema. Asi, a modo de ejemplo, con fecha 22 de agosto de 2006 se ingresé
el proyecto sobre “Reforma la Constitucion Politica de la Republica estableciendo la calidad con libertad en
materia de educacién” (Boletin N° 4442-07) archivado con fecha 6 de junio de 2009 (Boletin N° 4442-07);
el dia 10 de enero de 2007 se ingresé el proyecto que “Modifica la Ley N° 20.129, sobre aseguramiento
de la calidad de la educacion superior” (Boletin N° 4819-04) archivado el 15 de abril de 2010.

40 El mensaje de la comprometida reforma constitucional consigna que “en estos dias, ademas, el pais ha
sido testigo de la movilizacién de los estudiantes secundarios. Ellos plantearon demandas que el Gobierno
calific6 como justas y legitimas por una educacién de mayor calidad. El Gobierno acogié con seriedad y
responsabilidad todas las demandas concretas y contingentes. Por eso, el jueves pasado me dirigi al pais
anunciando ciertas medidas. En ellas me comprometi a mandar un proyecto de reforma constitucional que
consagra el derecho de todo ciudadano a una educacién de calidad” (Boletin N° 4222-07, Mensaje, p. 2).
La tramitacién de este proyecto cesé tres meses después.

41 “En relacién al momento histérico en que se produce este debate, queda en evidencia que un cambio
en la LOCE no estaba incluido en la agenda politica del gobierno, abriéndose el actual escenario a raiz
de las movilizaciones estudiantiles de mayo del 2006”. EGANA (2007)

42 TAPIA (1960) p. 39.
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Segun el primer articulo del Cédigo Civil, la ley es una declaracién de voluntad,
las normas juridicas, por definicién de caracter general y abstracto —esto es,
que empecen a indeterminadas pero determinables personas—, deben fundarse
en una necesidad comuln que pueda satisfacerse mediante una prescripcion
juridica.

El antedicho acto decisorio conlleva siempre el dilema de escoger una opcién
de entre dos o mas alternativas posibles. Por esto es relevante conocer los
antecedentes de hecho que permiten la actuacion normativa de la autoridad,
y que evidencian por qué se opt6 por una de ellas.

De esta forma, si quien detenta la competencia para alterar la realidad social
estima que el ejercicio de su potestad solucionara un problema vigente o preven-
dra uno eventual, deberd actuar con antecedentes que justifiquen tal decision.
Asi el legislador y el administrador estan satisfaciendo el bien comun.

Nuestro ordenamiento juridico positivo, ademas de diversas prescripciones le-
gales y reglamentarias, delimita a través de principios constitucionales el marco
que debe respetar todo poder del Estado al proyectar emitir un acto normativo
(articulo 14 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Na-
cional*; 13, inciso segundo, de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado**; 11, inciso sequndo, y 16 de
la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de
los 6érganos de la Administracion del Estado*. También los articulos 12y 13,
del Reglamento de la Camara de Diputados)*.

4 Articulo 14, Ley N° 18.918: “Los fundamentos de los proyectos deberdn acompariarse en el mismo
documento en que se presenten, conjuntamente con los antecedentes que expliquen los gastos que pudiere
importar la aplicacion de sus normas, la fuente de los recursos que la iniciativa demande y la estimacion de
su posible monto”.

4 Articulo 13, inciso segundo, Ley N° 18.575: “La funcién pblica se ejercerd 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”.

4 Articulo 11, inciso segundo, Ley N° 19.880: “Los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre
expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan,
priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos ad-
ministrativos”; articulo 16, Ley N° 19.880: “Principio de Transparencia y de Publicidad. El procedimiento
administrativo se realizard con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos
y fundamentos de las decisiones que se adopten en él. En consecuencia, salvo las excepciones establecidas
en la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Es-
tado y en otras disposiciones legales aprobadas con quérum calificado, son publicos los actos y resoluciones
de los 6rganos de la Administracién del Estado, asi como sus fundamentos y documentos en que éstos se
contengan, y los procedimientos que utilicen en su elaboracién o dictacion”.

46 Articulo 12 del Reglamento de la Camara de Diputados: “Los articulos de todo proyecto de ley deberdan
contener en términos precisos el mandato, prohibicion o regla que se va a erigir en ley, sin aducir las razones
o motivos en que se fundan”; articulo 13 del Reglamento de la Camara de Diputados: “En todo proyecto
que requiera trdmite legislativo deberd adjuntarse un informe técnico, en el que se consignardn: a) los fun-
damentos que justifiquen legislar sobre la materia; b) las disposiciones de la legislacion vigente que se verian
afectadas por el proyecto; c) la correlacion del texto con el régimen normativo nacional; d) los elementos de
juicio que resulten indispensables para su mejor comprension. Los Mensajes, cuando corresponda, deberdn
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Los mencionados principios, que guian el actuar del poder estatal, y que abar-
can el proceso de gestacion de aquella accién son los de: publicidad (articulo
8°, inciso segundo, CPR), proporcionalidad (articulo 19 N° 3, inciso octavo),
interdiccion de la arbitrariedad (articulo 19 N° 2, inciso sequndo, CPR), y de
juridicidad (articulos 6° y 7° CPR), entre otros.

Asi por ejemplo, la prohibicién de realizar distinciones sin fundamentos (de
hecho o de derecho) radicada en el articulo 19 N° 2 constitucional ha sido
extensamente desarrollada, especialmente en Derecho Administrativo, creando
guias de sujecién del poder estatal normativo a criterios objetivos. También
ha sido objeto de analisis por parte de la doctrina chilena el principio de ju-
ridicidad, como la prohibicién de la arbitrariedad en la motivacién del acto
normativo®’.

Exploratoriamente nuestro Tribunal Constitucional ha profundizado en el prin-
cipio constitucional de probidad*® y de proporcionalidad®.

Por esto, todo acto estatal debe someterse a principios constitucionales y dispo-
siciones inferiores, estos obligan a que todo acto normativo posea fundamentos
de hecho que se relacionen con su objeto y finalidad.

adjuntar, ademds, un informe financiero de la Direccién de Presupuestos con los antecedentes que expli-
quen los gastos que pudiere importar la aplicacion de sus normas, la fuente de los recursos que la iniciativa
demande, con la disponibilidad presupuestaria correspondiente y la estimacion de su posible monto”.

47 Especialmente en Derecho Administrativo, en cuanto a la discriminacién y su vedado ocasional
acompanante, la arbitrariedad, la doctrina administrativa nacional como extranjera ha dedicado gran
atencién, véase un actual compendio en SAAVEDRA (2011) pp. 52-62. En palabras de Aréstica, en cuanto
a la exclusion de la arbitrariedad en la motivacion de los actos administrativos “(...) como la autoridad
—al decidir— no puede sino hacer una “discriminacién no arbitraria”, entre diferentes alternativas que
poseen una misma posibilidad dentro de algtin contexto dado, por eso le es debido demostrar y justificar
en razones de hecho la opcién elegida: por qué tomo tal camino y descarté aquel otro”: AROSTICA
(2011) p. 2.

“8 Respecto a este mandato, resulta especialmente pertinente lo sefialado por el voto disidente del Tri-
bunal Constitucional de los Ministros sefiores Carmona, Viera Gallo y Aréstica. El extracto, de redaccién
del dltimo juez constitucional antes mencionado, también es aplicable a las decisiones de la autoridad
administrativa que tengan el caracter de generales y obligatorias “que, en los actos de voluntad soberana,
el Legislador debe caracterizarse por lo razonable e imparcial de sus decisiones, conforme al principio
de probidad establecido en el articulo 8°, inciso primero, de la Constitucion Politica. Por su parte, el
articulo 19 N° 2 constitucional, sobre la base de la generalidad caracteristica de la ley, garantiza que ella
sea una misma para todas las personas afectas a sus disposiciones, sin que pueda, por su intermedio,
legislarse a favor o en desmedro de determinados sujetos atendiendo a impertinentes razones de raza,
condicién social, estirpe, fortuna, religion, ideologia u otros atributos estrictamente individuales. Asegura,
ademas, que se trate igual a todos quienes se encuentren efectivamente en una misma condicién y,
por consiguiente, de manera diferente a aquellos que estén en situaciones diversas. Asimismo, en aquel
caso, si se formulan diferencias o se establecen estatutos especiales, impone que tales distinciones no
sean arbitrarias. Asi, la ley siempre debe obedecer —para lo que aqui interesa— a determinados motivos
o presupuestos objetivos, pertinentes y razonables, los cuales pueden encontrarse en el tenor mismo
de la norma, venir claramente expuestos en la historia fidedigna de su establecimiento, o derivar 16-
gicamente de la finalidad que se tuvo en cuenta para justificar su emisién” (el destacado es nuestro)
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2011) sentencia rol N° 1801, consideracion 10°.

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010) sentencia rol N° 1518, considerando vigésimo octavo.
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2. Lo que acontece en la realidad legislativa chilena es una tendencia ya consta-
tada en el mundo, cual es la pérdida de importancia de la ley como herramienta
de determinacién del comportamiento social®.

La época de la codificacion, en la que antafio se regularon de forma elegante,
concreta y determinada los canones de lo ordenado, prohibido y/o permitido,
ha acabado®'. La majestad de la ley ha sido y esta siendo relegada a un plano
accesorio.

Lo anterior se revela tanto en leyes como reglamentos, por su “multiplicacién
incontenible”3%>3 proveniente de una “pluralidad de centros de produccién
normativa“s*.

Si bien siguen existiendo loables iniciativas normativas, que se concretan en
inteligibles documentos, la verdad sea dicha, existe un fenémeno que responde
al modelo que denominamos normas “circunstanciales”>3-*¢. En este esquema,

50 GARCIA DE ENTERRIA (2011) pp. 83-84 y (2006) pp. 47-51.

51 En nuestro derecho el legislador civil del siglo XIX, claridad y elegancia aparte, ejemplificé las insti-
tuciones juridicas que describia y las vinculé a otras normas referidas a una materia conexa, dentro de
la misma ley.

2 En el area del Derecho Administrativo, parece ser mas notorio este fenémeno, denunciado por Garcia
de Enterria, quien sefiala que “movilizado a estos efectos tanto por ser su ambito donde preferentemente
se articulan y ordenan esas politicas publicas singulares, como por un dato estructural basico en sus
organizaciones, su caracter burocratico, fuente Gltima de las iniciativas legislativas y reglamentarias.
La contingencia y provisionalidad marcan, por ello, el ingente e incesante conjunto normativo en que
se manifiesta el ordenamiento en grado incomparablemente superior que en cualquier otro sector del
derecho (...) el uso sistemético en este campo de la potestad reglamentaria (de utilizacion tan facil
para la burocracia) hace especialmente fluido el proceso de elaboracién y cambio normativo, hasta
el punto de hacer de este problema uno de los mas relevantes en la aplicacion e interpretacion del
ordenamiento administrativo”. GARCIA DE ENTERRIA (2006) p. 51, asi también lo sefala Jorge Tapia
respecto de la legislacién chilena dictada hasta 1958, TAPIA (1960) p. 46.

53 Multiplicaciéon que genera desconocimiento y excesiva especializacion, cuestion del todo contraria
para afirmar la real vigencia de la ficcion existente en nuestro articulo 8° del Cédigo Civil: “Nadie podra
alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigencia”.

54 Asf denomina Jaime Rodriguez-Arana a los mdltiples organismos esparioles, que desde la Consti-
tucién de 1978, elaboran normas administrativas y legislativas. Idéntico panorama ocurre en Chile,
claro esta con las diferencias contextuales del caso. RODRIGUEZ-ARANA (2010) pp. 21-22. En Chile, nos
encontramos con los érganos dotados de potestad normativa dentro de la administracién centralizada
(Presidente, Ministros y Servicios Piblicos Centralizados), descentralizada (siendo de notar el caso de
las superintendencias y municipalidades), organismos constitucionales (Banco Central y Contraloria
General de la Republica), y con el legislador.

5 La inauguralmente denominada “legislacién motorizada” por Carl Schmitt, ha sido caracterizada
como “leyes desbocadas”, GARCIA DE ENTERRIA (2006), modelo legislativo del “tarro de basura”
OELCKERS Y BRONFMAN (2002) pp. 28-29, y mas recientemente, pero por otras causas, el sistema de
la “McDonalizacién del ordenamiento juridico”, BOIX (2001), entre otros.

%6 En Chile existen otros problemas que confluyen al anterior, a modo de ejemplo: el enrevesado
lenguaje de los operadores juridicos, y la falta de correspondencia de éste con la realidad del hombre
medio. Existen problemas semanticos, argumentativos y estructurales en las fuentes formales del derecho,
que redundan en que las normas no sean claras, véase SAINZ (2000) pp. 94-97; en la redaccién de los
proyectos, pues aquellos sometidos a discusion por los congresistas no suelen estar acompafiados de un
acabado estudio de la realidad o de la informacién sustentadora del cambio que se pretende efectuar,
salvo excepciones, esto podria explicarse porque no pasan por revisiones antes de su sometimiento a
discusién; en la inexistencia de una norma que regule o delimite los contenidos de los proyectos de ley,
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el legislador/administrador a fin de producir normas, (2.1) realiza un ejercicio
consistente en dos momentos, (2.2) complementa el cuadro el inexistente
control juridico de los hechos en los actos normativos.

2.1 En la primera fase, tiene lugar un hecho o “mal aparente”. Este “mal” se
constituye por un evento o situacién que generalmente posee las siguientes
caracteristicas: (a) genera repercusion en los medios de comunicacién social,
(b) es promovido por un grupo de personas con un interés especifico, y (c)
ocasiona que diversos agentes estatales entreguen miultiples diagndsticos y
soluciones, siempre que estos legitimen su funcion.

En la segunda, la autoridad legislativa/administrativa se representa que ha
de ejercer su competencia normativa®’, a fin de modificar la realidad. Esta
respuesta se concreta a través de “medidas inmediatas” que se caracterizan
por lo siguiente: (a) legitiman la funcién de la autoridad o funcionario que la
emite, (b) no estan precedidas de la percepcién de la realidad, sino del hecho
causante de la reaccién, y (c) existen otros medios que solucionan el hecho
concreto, pero de menor notoriedad.

¢Por qué nos llama la atencién este modo de actuar de los organismos nor-
mativos?

Ya que un “mal aparente” mas una “medida inmediata” son elementos inde-
seados, que actualmente comulgan a fin de producir un resultado inconve-
niente, leyes y reglamentos “circunstanciales”. Por estos Gnicamente un hecho
(reciente y notorio) con figuraciéon mediatica y la prescindencia de otros datos
constituyen la base factica por la que actda la autoridad.

Detengdmonos en los ingredientes que confluyen a esta clase de normas. Es
dificil pensar que una situaciéon “mal aparente” sea el medio de percepcién de
la realidad, es solo un modo de conocer que contempla un dato que puede
ser irrelevante y necesariamente es incompleto®.

El hecho puede ser irrelevante, ya que el evento analizado puede no perte-
necer a la realidad que se diagnostica. Asi por ejemplo el hecho que exista
una presunta colusién de farmacias no configura necesariamente un proble-
ma respecto de la carencia de competencias o potestades administrativas

por contraste en otras latitudes existen recomendaciones en forma de “listas de chequeo” y directrices
para redactar borradores o anteproyectos de leyes, véase CODERCH (2000) pp. 74-82.

57 Comun es que ademds aboguen (legisladores), o lisa y llanamente ejerzan facultades fiscalizadoras
y a la sazén sancionadoras (administradores).

8 “(...) solo si la autoridad conoce su acto estara fundado (basado en hechos verdaderos y ciertos),
y Unicamente si entiende su acto estara justificado (basado en hechos significativos y relevantes)”
AROSTICA (2011) p. 3.
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intrusivas del organismo fiscalizador. Es ademas necesariamente incompleto,
ya que un solo dato no compone los elementos suficientes para realizar un
diagnéstico, de forma que si una evidencia tiene un sentido, puede que otra
tenga uno similar, pero no idéntico, o bien que su significado sea completa-
mente distinto.

Para nosotros, los “males aparentes” son una de las muchas vias de conoci-
miento de hechos suficientes y relevantes, por parte del legislador. Entonces, no
existe motivacion o fundamento de hecho razonable para emitir esta clase de
fuentes formales del derecho, por més que el tramite legislativo o el examen de
alguna divisién juridica depure la prisa por enmendar, el pre-juicio esta hecho.
Asi, el primer ingrediente es inadecuado.

Sin relacion con la realidad, naturalmente, la “medida inmediata” adoptada no
estara destinada a modificar la primera, sino que atendera al hecho determina-
do, asi por ejemplo recomendar prohibir la venta de mayonesa en locales de
comida fiscalizados por la autoridad no tendréa por fin solucionar un problema
de salubridad publica, sino impedir el expendio de una de las muchas formas
por la que se puede producir éste.

Evidentemente, esta “medida inmediata” pretende evitar la ocurrencia de
nuevos hechos, como aquel que motivé la accién estatal, o bien crear una
realidad diversa, pero la medida debe adaptarse a la realidad anterior, y a otras
que la autoridad ha adoptado frente a similares hechos*’. Entonces, el sequndo
ingrediente tampoco es apropiado.

Por tanto, si no se percibe la realidad ni se evalGan las medidas a adoptar, el
resultado sera indeseado: normas “circunstanciales” que estan destinadas a ser
ineficaces en el cumplimiento de sus fines, lo que por lo demas implica ignorar
los principios y normas expresas que han de guiar toda actuacion estatal.

2.2 Se adiciona al modelo descrito una nefasta particularidad, el inexistente
control juridico de los motivos de hecho de estas “normas circunstanciales”.
Creemos necesario que el organismo juridico controlador del poder estatal
decisor tenga en vista las causas facticas que guiaron a una determinada ac-
tuacion del érgano que ejercié una competencia normativa.

El anterior postulado no tiene lugar en cuanto a los actos administrativos, ni
en relacion a la ley.

%9 “Se sucede asi la proliferaciéon de normas con el fin de abarcar cada rincén de la compleja y cre-
ciente realidad, pero al mismo tiempo se legisla a una mayor velocidad, reformando lo recientemente
legislado, para abarcar y también actualizar”. SARMIENTO (2008) pp. 36-37.

229

Actualidad Juridica 25.indd 229 24/112 18:04:36



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

En cuanto a los actos administrativos, nuestros tribunales ordinarios y la Con-
traloria General de la Republica®®¢', si bien han controlado la existencia de los
motivos de hecho que los sustentan, no han revisado la correlacién y confor-
midad entre circunstancias y normas.

De igual forma en el caso de las leyes, el Tribunal Constitucional por la teoria
de la deferencia razonada®? se ha negado a revisar el “mérito de las leyes”.
Ahora bien, a propésito de algunos de los casos comentados (capitulo 1) esta
Magistratura ha cuestionado algunas normas por la omisién o el caracter de
los fundamentos de hecho tenidos en cuenta por el legisladoré*-54.

Terminemos.

6 Entre los recientes: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2011) Dictamen N° 62.094 de
2001; CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2008) Dictamen N° 55.095.

1 Articulo 21 B de la Ley N° 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria General de la Republica,
es el fundamento normativo para la negacién del organismo contralor: “la Contraloria General, con
motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podrd evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia
de las decisiones politicas o administrativas”.

2 Patricio Zapata, al describir esta teoria, en su primer elemento constitutivo, la “autonomia del legis-
lador”, sefala que tal independencia abarca “el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que
llevan al legislador a la adopcion de una u otra formula normativa”, asi “el legislador es soberano para
escoger cualquiera de las posibles alternativas a su alcance” ZAPATA (2002) p. 73, en similar sentido al
sostener que el legislador es “libre de elegir la regulacién que considere més 6ptima” RIBERA (1989)
p. 211. El pronunciamiento més relevante de nuestro Tribunal Constitucional, en cuanto a la materia,
sefialé que “al Tribunal Constitucional sélo le esta confiado ejercer un control de constitucionalidad
sobre la ley organica y no emitir juicios de méritos sobre ella. Si asi no procediere, se excederia en
sus atribuciones transformandose en un érgano colegislador, lo que constituiria una grave infraccion
a la Constitucion” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1987) sentencia rol N° 43, considerando vigésimo
segundo.

% En el caso “Bernales”, una disidencia especifico que no puede darse lugar a normas que buscan
solucionar hechos especificos o comprender a personas determinadas, se sefialé que “el imperio de
una ley organica constitucional con esas caracteristicas resiente pues las alteraciones que, motivadas en
circunstancias extraordinarias, buscan solucionar hechos especificos (ad hoc) o comprender apersonas
determinadas (ad hominem)”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010) sentencia rol N° 1824, disidencia
de los Ministros sefiores Vodanovic, Fernandez Baeza, Navarro y Ardstica, punto 1°.

¢ En el caso “Grooming” se declaré inconstitucional el registro que afectaba la privacidad y libertad
de las personas fichadas, entre otras razones al revelarse que su (nico motivo era “una directiva”. La
sentencia afirma “durante la tramitacién del mismo, requerido por qué sélo éstos son afectados, y no
otros locales que ofrecen servicios iguales, el Senador don Patricio Walker Prieto constaté que “esta
iniciativa fue recogida de lo que existe hoy dia en el Viejo Continente. Alli hay una directriz que la
Unidn Europea les recomienda a sus paises para el combate contra el cibercrimen: imponer a los esta-
blecimientos que en Chile llamamos “cibercafés” una exigencia con el objeto preciso de saber quién
estuvo detras del computador intercambiando pornografia infantil” (Segundo Tramite Constitucional,
Legislatura 358, Sesion 21° del Senado, 19 de mayo de 2010, pagina 90). Se agregbé mas adelante que
“siendo éstos el lugar natural de perpetracion de esos delitos, se ha estimado necesario, en el proyecto
original enviado por la Cadmara de Diputados y por sus autores, establecer un registro publico” (Dipu-
tado Matias Walker Prieto, Tercer Tramite Constitucional, Legislatura 358, Sesién 30° de la Cémara de
Diputados, 1° de junio de 2010, paginas 30-31)” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2011) sentencia rol
N° 1894, considerando decimoprimero.
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Ill. Conclusiéon

Creo representar al comin de los abogados al aforar la existencia de un legis-
lador de la codificacién, aquel que de forma sistematica y ordenada regulaba la
realidad social, siendo sencillo e inteligible en su voluntad®. Pero es necesario
asumir su futura inexistencia, razones hay muchas®, soluciones, pocas.

En este escenario, los proyectos de normas deben poseer fundamentos de
hecho relacionados y adecuados a su finalidad, asi se desprende de nuestro
ordenamiento juridico vigente (capitulo II.1). Por lo anterior, creemos que la
via por la que deberia enmendarse la omisién de una pertinente motivacion,
en el caso de las “normas circunstanciales” (capitulos | y 11.2), es el estricto
control por parte de los organismos competentes.

Curioso resulta que los reclamos por “calidad” —legitimos y deseables— de la
ciudania también se deben a la ausencia de fiscalizaciéon de la forma y funda-
mento por la que el legislador y el administrador ejercen sus competencias
normativas, por esto seria aconsejable revisar conceptos que incentivan la
inmunidad de los actos estatales, asi los conceptos “mérito y conveniencia”
son nociones eldsticas que sirven de herramienta para excluir la revisién de la
motivacién en la normativa.

Si el control juridico se extiende a los hechos, habra mas razones para legitimar
una decisién, que si bien puede no compartirse, tiene respaldo en la realidad. El
riesgo de desconocer lo anterior esta en que, de no haber correspondencia entre
la realidad tenida en cuenta (motivacién) y las decisiones adoptadas, es impro-
bable la relacién entre la innovacion juridica y bienestar general (finalidad).
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