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I. Planteamiento.

A rafz de recientes fallos de 12 Corte de Apelaciones de Santiago, ratificados o modifi-
cados por la Corte Suprema, una nucva disputa sobre la relacion entre la ley v el

reglamcmo parece comenzar.

Hasta el momento, la disputa cntre el reglamento y la ley, tanto en fa jurisprudencia
del "Iribunal Constitucional como de las Cortes de Apelaciones, era un asunto de
iegitimidad. Se discutfa si el reglamento podifa o no participar en la regulacion de
actividades econdémicas.

Para unos, ¢l reglamento nunca podia regular derechos; este cra un asunto del legisla-
dor. Para otros, en cambio, dado que la ley en nuestro sistema solo debe abordar las
bases esenciales de un ordenamiento juridico, el reglamento estd llamado a colaborar
con la ley inevitablemente; mds todavia si la potestad del Presidente de la Reptiblica
tiene rango constitucional.

Sin embargo, la nueva disputa no estd en este aspecto; se da una vez reconocida la
legitimidad de la potestad reglamentaria para regular derechos. Consiste en determi-
nar cudl es el margen o el dmbito de su intervencién. La discusién no es si puede o no
regular, sino cudnta regulacion le es posible sin exceder o contravenir la ley que ejecu-
ta. Nuestra doctrina y jurisprudencia tiere mucho avanzado.

También se dan aqui dos posiciones. Una que analiza el reglamento con estricta suje-
cién a laley. El reglamento no puede reemplazar la ley; solo puede ejecurarla, detallar-

la 0 especificarla.

La otra posicion sostiene que el reglamento lleva lo general y abstracto de la ley alo
particular y concreto. Por lo mismo, no solo debe limitarse a ejecurar, es decir, porme-
norizar o detallar sin alterar la sustancia de la ley, sino también contener rodo lo
necesario para el cumplimiento y aplicacién de la normativa legal. En tal sentido, e!



reglamento tiene un rol no solo de pormenorizacién sino también de desarrollo y g
complementacidn de la ley. =

e
A continuacién, en primer lugar, se resume el problema de la legitimidad del regla- ;;'-%-:-i
mento. En segundo lugar, se describen los fallos que reflejan la nueva disputa. En e
tercer lugar, se pasa revista a lo que la doctrina nacional ha dicho sobre el margen del {3
reglamento. En cuarto lugar, se sintetiza la jurisprudencia previa en esta materia. Fi- o
nalmente, se anotaran algunos criterios de solucién para analizar el rol de ejecutor de =
ley que tiene un reglamente. §

E
I1. Primer problema: la disputa por la legitimidad®. S
1. Introduccidn. o
En [a relacién ley-reglamento, entre 1990 y 1999, tanto en el Tribunal Constitucio- ..g
nal, como a nivel de tribunales ordinarios, se debatieron entre dos posiciones clara- o

mente diferenciadas. Una posicién sostuvo que el reglamento no tiene cabida en [a
regulacién de los derechos, ni aun para ejecutar a ley. Cuando la Constitucién entre-
ga al legislador abordar una materia, excluye por ese solo hecho la potestad reglamen-
taria del Presidente de la Repiiblica. Es la posicién que podemos denominar «reserva
absoluta» de ley.

La otra posicién sostuvo que ¢l reglamento es una técnica de colaboracién en la ejecu-
cién de la ley. Hay materias que el legislador no puede abordar por su complejidad,
mutabilidad, tecnicismo, etc. En esos casos, puede convocar al reglamento, fijindole
los pardmetros de su intervencién. En la Constitucién no existe una reserva de ley
sino que varias. Depender4 de la intensidad de la reserva el dmbito del reglamento. En
todo caso, Ia ley solo debe limitarse a establecer las bases esenciales de un ordenamien-
to juridico. Es la posicién que podemos denominar wreserva relativa» de ley.

Recibidas en la 12 Com

La primera posicién predomina entre 1990 y 1996. La segunda posicién se inicia en
1997, y se ha mantenido hasta la fecha.

2. La argumentacion de las dos tesis respecto de la potestad reglamentaria
en el Tribunal Constitucional,

Tal como se indicé, el Tribunal Constitucional y los tribunales ordinarios han tenido
dos posiciones respecto de [a manera en que se armoniza la refacién entre la ley y l
reglamento. Una denominada Ia tesis de la «reserva absoluta» de ley; la otta, denomi-
nada tesis de la «reserva relativa». La primera sefiala que nuestrz Constitucion exige a

2 Sobre ¢l conflicto en Ia jurisprudencia del Tribunal Constinzcional, ver Carmona 8., Carlos «Tendencias del
Tribunal Constitucional en la relacién ley-reglamentos, Rev. de Derecho Publico N 61, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, p. 180 a 194.
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la ley una regulacién mds exhaustiva, de modo que el espacio no lo llene el reglamen-
to. La otra, en cambio, sefiala que en nuestra Constitucién la ley solo debe abordar las
materias que [a Constitucion expresamente le encargé abordar. Y dentro de esas, solo
debe regular las bases esenciales del ordenamiento juridico; lo demds, queda entrega-
do al reglamento.

A continuacién se sintetizan los argumentos sustentados por el Tribunal Constitucio-
nal en distintos fallos, para ambas posiciones.

a) Argumentos para la reserva absoluta.

Los argumentos para la tesis de la «reserva absoluta» pueden agruparse en las siguien-
tes categorias:

i. La regulacién es propia del legislador®.
A propésito de derecho a desarrollar una actividad econémica, sostuvo que regu-
lar, conforme al DRA, debe entenderse como ajustado y conforme a reglas. Regu-
lar una actividad es someterla al imperio de una reglamentacién que indique cémo
puede realizarse.
Jamds podrfa interpretarse que regular es impedir el libre ejercicio del derecho. En
caso alguno, bajo pretexto de regular un accionar privado se puede llegar hasta
obstaculizar o impedir la ejecucién de actos licitos amparados por el 19 Ne 21. Al
regular se pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio de un derecho.
El legislador, haciendo uso de su facultad de “regular”, puede establecer limitacio-
nes y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica. Esta
facultad no le corresponde al administrador, pues estas atribuciones estdn entrega-
das expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a desa-
rrollar una actividad econdmica se asegura “respetando las normas legales que las
regulan”. En otras palabras, el constituyente entrega al legislador y no al adminis-
trador, la facultad de disponer céma deben realizarse las actividades econdmicas y
a qué reglas deben someterse.
Las limitaciones y restricciones al ejercicio de un derecho deben ordenarse por ley y
no mediante normas de cardcter administrativo. Por eso, la expresidn “las normas
legales que la regulan” del 19 N 21, se refiere a las leyes; de lo contrario se aceptarfa
que el administrador puede regular el ejercicio de los derechos constitucionales.

il Las limitaciones las impone la ley’.

A propésito de las limitaciones al dominio, sostuvo que limitar importa acortar,
cerrar, restringir. Las limitaciones suponen el establecimiento de determinadas car-

3 Este argumento lo expresa el voto de mayotfa del Tribunal Constitucional en los fallos conocidos como Letreras
Caminetos [ (21.04.92) y Letreros Camineros [1 (06.04.93), ambos redactados por la Ministra Luz Bulnes.

4 Este argumento lo expresé el Tribunal Constitucional en ¢l fallo de mayorfa sobre e decreto que regulaba ¢l accese
a las playas (02.12.96), redactado por [a Ministro Luz Bulnes.
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gas al ejercicio de un derecho, dejdndolo subsistente en sus facultades esenciales. La
privacién, en cambio, despoja a uno de una cosa que posefa; consiste en apartar a
uno de algo. Ademds, ambas instituciones se diferencian en que el sustento de l2
privacién es el interés nacional y la utilidad piblica, en cambio el fundamento de fas
limitaciones al dominio lo constituye la funcién social que debe cumplir la propie-
dad. Las limitaciones constituyen la expresién juridica de los deberes anexos al do-
minio que la doctrina sefiala como consecuencia de su cardcter social.

iii. Las leyes de bases no son la regla general®.

Las leyes de bases dan mds amplitud a la potestad reglamentaria del Presidente de
fa Reptiblica. El artfculo 60 reconoce la ley de bases, por ejemplo, en el N° 4, que
se refiere especificamente a “Las materias bdsicas relativas al régimen juridico la-
boral, sindical, previsional y de seguridad social”; en el N° 18, a “Las que fijen las
bases de los procedimientos que rigen los actos de la administracién publica’; y en
el No 20, a “Toda otra norma de carécter general y obligatoria que estatuya las
bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

Sin embargp, en los otros numerales del articulo 60, no se hace mencién a ella.
En las materias que no son de «bases», el legislador debe regular integralmente.
Aquf estén rodas aquellas que [a Constitucién exige que sean reguladas por una ley
y las que sean de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repiiblica {articulo 60,
Ne 2y 14), como es el caso de imponer, suprimit, reducir o condonar tributos.
Para examinar, entonces, la amplitud de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Repiiblica, es menester analizar, cuidadosamente, ef articulo 60 de nuestra
Constitucién.

De ahf resulta que solo en ciertas materias el Presidente puede complementar las
materias de ley con mayor latitud. Tratdndose de las demds materias de ley, en las
que el constituyente no hace referencia alguna a la posibilidad de dictar leyes de
bases, précticamente se exige una regulacién total del legislador; aqui el reglamen-
to debe limitarse estrictamente a poner en ejecucién esas normas, sin que le esté
permitido incorporar nuevas disposiciones o complementar las materias estricta-
mente Jegales.

iv. El reglamento no puede invadir fa reserva legal®.

Los articulos 6° y 7° de la misma Carta consagran el principio bédsico de jerarqufa
normativa subyacente en nuestro ordenamiento constitucional. Este, por una par-
te, no autoriza a modificar normas de cardcter legal por medio de decretos supre-

5 Este argumento esd conrenide en el voro de minorfa de la Ministro Bulnes en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional que resolvié un requerimiento presentado contra el Décimo Protocolo con Bolivia (28.01.99).

6 Este argumento corresponde al voto de mayorfa del Tribunal Constitucional, af ejercer el contrel obligatorio de
consdmcionalidad del proyecto de ley conocido como o «Remuneraciones MOP» (28.07.98), redacrado por ¢l
Ministro Valenzuela.
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mos. La Constitucién es la que establece las materias que son propias de ley, de
manera tal que la ley que pretenda alterar esa competencia y disponer que por un
decreto puede modificarse [o establecido en una norma legal, es abiertamente in-
constitucional.

Por otra parte, en lo que aqui interesa, el Tribunal Constitucional sostiene que la
«reserva legal» excluye la posibilidad que por decretos supremos dictados en ejerci-
cio de la potestad reglamentaria, auténoma, y menos todavia de ¢jecucién, del
Presidente de la Repuiblica, se aborde una regulacién.

b) Argumentos para la reserva relativa.

Descritos los argumentos para la tesis de la reserva absoluta, corresponde verificar los
argumentos que cstructuran la tesis de la «reserva relativa» de ley en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Pueden agruparse de la siguiente manera:

i. Dominio mdximo legal” .

La Constitucién de 1980 cambié el sisterna de dominio legal minimo estableci-
do por el articulo 44 de la Constitucién de 1925, por el sistema de dominio
legal méximo, al precisar que solo son materia de ley las que taxativamente enu-
mera en su articulo 60. El precepto de la Constitucidn de 1925 contenfa una
enumeracién no estricta, ni rigida, sino abierta, de quince materias que solo en
virtud de una ley podian ser reguladas, haciendo procedente la regulacién legal
en cualquiera otra materia que la Constitucién no hubiera reservado expresa-
mente 2 otra autoridad.

El cambio de criterio de una Carta a otra se justifica en |z conveniencia y nece-
sidad de asegurar al gobierno mayores facultades de ejecucién para resolver los
asuntos de bien comiin e interés general que no sean de aquellos que, por su
trascendencia politica, deban ser tratados de manera conjunta por el Presidente
de la Repiblica y el Congreso y que se corrobora con lo que dispone el N° 8 del
art. 32 de la Constitucién.

El dominio méximo o el dominio reservado implica que la ley debe contener
solamente aquellas normas destinadas a resolver los problemas mds importantes
de la Nacién, esto es, limitado sélo a las bases esenciales sobre el ordenamiento
juridico que establece, pero sin penetrar al 4mbito exclusivo de la potestad regla-
mentaria propia del drgano ejecutivo.

7 Este argumento, con distintos niveles de extensién, ha sido eshozado por ¢l Tribunal en los siguientes fallos: voto
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de minorfa del Ministro Eugenio Velasco en Letreros Camineros 11 (21.04.92); sentencia que resolvié un
requerimicnto en contra de la mocidén que rrasladaba ef Congreso Nacional a Santiago, redactado por el
Ministra Servando Jorddn (12.08.96); sentencia de mayorfa del Tribunal en requerimiente contra el D.5. Ne
171, del Minvu (15.04.97), redactado por el Ministro Valenzuela; sentencia de mayorfa del Tribunal en re-
querimienta contra decreto de ejecucién presupuestaria (26.04.97), redactado por ¢l Ministro Colombo y, en
fin, sentencia de mayoria en requerimicnro contra el Décimo Protocolo con Bolivia (28.01.99), redactado por
el Ministro Alvarez.
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Ese principio restrictivo trae come consecuencia que la ley solo procederd en los
casos que taxativamente se sefialan en el articulo 60 de la Constitucién Politica,
debiendo entenderse, ademis, que la ley solo debe contener los elementos esencia-
les de la materia que regula, sin que ella pueda excluir la potestad reglamentaria
que la Constitucién Politica confiere al Presidente de la Repiiblica en su artfculo
32, Ne 8, para dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que crea conve-
niente para la ejecucion de las leyes.

La ley solo debe sefialar las bases, criterios o pardmetros generales que encuadran
el ejercicio de una potestad.

ti. Hay distintas reservas legales en la Constitucién®.

No todas las reservas legales tienen [a misma amplitud y profundidad. Hay reser-
vas absolutas y resetvas relativas.

En el caso de las reservas relativas, incumbe un mayor campo de accion a la potes-
tad reglamentaria subordinada.

Cuando una ley es marco, corresponde al Ejecutivo o al érgano administrativo
detallar su ejecucién.

La expresion con “arreglo a la ley”, por ejemplo, significa que no se reserva exclu-
sivamente a la ley la materia respectiva sino que también se convoca la potestad
reglamentaria para regularla en los términos que fije la ley.

iii. La naturaleza del reglamento?®.

Mediante la potestad reglamentaria, el Presidente de [a Repiiblica se limita a dictar
las normas tendientes a poner en ejecucién un precepto legal con estricta sujecién
2 lo que éste dispone.

Reglamento de ejecucién y ley conforman un solo todo juridicamente arménico ¢
indisolublemente unidos.

Un reglamento de ejecucion no hace mds que ayudar a la ley para que pueda
producir efectos jurfdicos. La ley hace una remisién al reglamento de ejecucién
para que complemmente, bajo ciertas directrices, su contenido bésico.

III. La nueva disputa en la jurisprudencia: cl margen del regla-
mento de ejecucion.

"Ttes recientes fallos dictados en recursos de proteccién, han entrado a analizar el pro-
blema de la relacién ley-reglamento ya no desde una dptica de legitimidad. Se da por
sentado que nuestra Constitucién permite la regulacién de derechos por norma admi-
nistrativa. El problema ha sido analizado desde el quantum de esa intervencidn, es

8 Este argumento fue sostenido por el Tribunal en ¢ fallo que resolvid el requerimiento contra el decrero de cjecucidén
presupuestarta (26.04.97), redactado por ef Ministro Colombo.

9 Este argumento lo sostuvo ¢l Tribunal en la sentencia que rechazd un requerimiento contra ¢l decreto Ne 171, de
Viviends, de 1997, redacrada por el Ministro Valenzuela,
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decir, cudnto es lo permitido o posible que el reglamento aborde para no dejar de ser
una normativa de ejecucién.

Veamos esto en tres casos.

1. Primer caso: Norgener.

a) Antecedentes.

La empresa de generacién eléctrica Norgener S.A., presentd en octubre de 1998, un
recurso de proteccién contra dos artfculos del Reglamento de la Ley General de Servi-
cios Eléctricos.

Las normas cuestionadas establecen lo siguiente:

i. Articulo 222, inciso segundo:

«La calidad de servicio incluye, entre otros, los sigujentes pardmetros:

a. Las normas y condiciones que establezcan los decretos de concesién;

b. Laseguridad de las instalaciones y de su operacién, y el mantenimiento de las
mismas;

¢. Lasatisfaccién oportuna de las solicitudes de servicio, en los términos y condi-
ciones establecidos en este reglamento;

d. La correcta medicién y facturacién de los servicios prestados, y el oportuno
envio a los usuarios y clientes;

e. El cumplimiento de los plazos de reposicién de suministro;

f. Laoportuna atencién y correccién de situaciones de emergencia, interrupcio-
nes de suministro, accidentes y otros imprevistos;

g. Lautilizacién de adecuados sistemas de atencién e informacién a los usuarios
y clientes;

h. La continuidad del servicio;

i. Los estdndares de calidad del suministro».

ii. Articulo 224, inciso segundo:

160

«La responsabilidad por el cumplimiento de la calidad de suministro serd también
exigible a cada propietario de instalaciones que scan utilizadas para la generacién,
el transporte o la distribucién de electricidad, siempre que operen en sincronismo
con un sistema eléctrico. Todo proveedor es responsable frente a sus clientes o
usuarios, de la calidad del suministro que entrega, salvo aquellos casos en que la
falla no sea imputable a la empresa y la Superintendencia declare que ha existido
caso fortuito o fuerza mayor».

La empresa alegé que el Reglamento establece para las centrales generadoras una
calidad de suministro, que antes de la dictacién del Reglamento, solo se exigfaa las
distribuidoras.

Con ello, sefial6 la empresa, se ha establecido una causa sobreviniente que afecta



UN NUEVO ESTADIO EN LA RELAGION LEY-REGLAMENTO: EL AMBITO DEL REGLAMENTO

sus contraros. La empresa alegé que el cien por ciento de sus clientes son clientes
libres o no regulados. Con ellos tiene celebrados contratos en los que se establece
una cierta calidad de suministro, a cambio de un precio que refleja dicha calidad.
Como la norma reglamentaria le obliga a vender un producto, en condiciones
distintas a las pactadas, s le viola el derecho a propiedad que tiene sobre los dere-
chos personales que emanan del contrato. El precio determinado de acuerdo 2 una
cierta calidad, no es posible modificar unilateralmente.

En definitiva, la empresa alega que los estindares de calidad y suministro estable-
cidos por el Reglamento, afectan sus contratos, vdlidamente celebrados con sus
clientes. Ello afecta su derecho de propiedad.

La Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 8 de julio de 1999, rechazé el recur-
so. Dicho fallo fue confirmado por [a Corte Suprema el 4 de agosto del mismo afio.

b) Fallo de la Corte de Apelaciones, ratificado por la Suprema.

i. El derecho publico, no el derecho civil, regula la actividad del servicio piblico.

Norgener es una empresa generadora de energfa y, en tal sentido, ejerce una acti-
vidad regulada por ley (D.EL. Ne 1 de 1982) y por los reglamentos de esa ley.
Se regula, pues, una actividad econémica y de servicio pablico, ya que estdn en
juego normas de calidad de servicios y de estindares de calidad de suministro para
todas las empresas de distribucién o generacién que suministren energfa eléctrica.
En el conflicto planteado el derecho material a aplicar no es el Detecho Civil que
liga a empresas y clientes, sino el Derecho Pablico que regula una actividad econé-
mica de generacién, transporte y distribucién de energfa eléctrica (C. 2°).

Es preciso dejar asentado, como premisa, que lz generacion, transporte y distribu-
cidn de energia eléctrica es una actividad econdmica cuya caracteristica es ser servicio
pitblico y como tal existen en juego normas de derecho piiblico y no meramente del
orden civil (C. 40).

ii. La actividad de generacién la regula el ordenamiento juridico.

La empresa recurrente olvida —sefialé la Corte— que la actividad econdmica de gene-
racién es reguiada por ley, concepto lato que engloba al reglamento y también en
scrvicio priblico material de generacin, transporte y distribucién de electricidad;
por lo que no estamos en presencia de dirigismo contractual, sino en la fijacién de
reglas uniformes de calidad de servicio y estindares de calidad de suministro para
empresas concesionarias de distribucién y de generacién, que mantienen contra-
tos de suministro de energia y potencia.

La actividad eléctrica, sea generacion, transpotte o distribucidn estd sujeta a las
potestades de fiscalizacién y reglamentarias de la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles. Luego la actividad de Norgener, contrariamente a la que sostiene
la recurrente, si estd regulada por la ley (C. 2°).
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ifi.

El 19 Ne 21 de la Constitucién.

El derecho a desarrollar cualguier actividad econdmica constituye una manifestaciin del
orden piiblico econdmico, el que es regulado por el poder piiblico (C. 4°).

La sociedad anénima Norgener impugna los articulos 222 inciso 2° y 224 inciso 2°
def Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos y sostienc que la autoridad
no pueda imponerle requisitos para el desarrollo de su actividad como tal empresa,
fijando normas de calidad, pues de este modo se atenta contra la libertad contrac-
tual, desde que ha celebrado contratos de suministro de largo plazo, que conforme al
artfculo 1545 del Cédigo Civil constituyen una ley para las partes.

Frente a esta aseveracién cabe, entonces, tener en cuenta, como ya se ha dejado
expuesto, que foda la actividad econdmica de generacion de energia convoca la actua-
cidn del poder piiblico para su regulacién. ¥ es por ello que el arviculo 222 determina
cuiiles son los pardmetros que incluye la calidad de servicio y los cuestionados articulo
221 y 224 establecen la responsabilidad por el cumplimiento de dicha calidad de

suministro (C. 59).

iv. Propiedad no es impunidad.

Las leyes y reglamentos no pueden ser alteradas o dejadas sin efécto por los particulares
y la propiedad no puede significar infringir al ordenamiento juridico; es por ello que
no puede invocarse la propiedad para esiablecer una suerte de impunidad al ordena-
miento juridico (C. 7°).

La relacién jurfdica en la produccién de energfa eléctrica es entre el érgano de la
administracién del Estado con fa empresa generadora; luego no son sujetos de ella
los terceros que se puedan vincular con las empresas. Es por ello que Norgener no
puede oponer a la administracién contratos que pactd con sus clientes (C. 7°).

2. Segunda caso: Letreros camineros.

a) Antecedentes.

i. Acto recurrido.

Mediante un recurso de amparo econémico, una empresa de avisos publicitarios
recurrié en contra de los oficios Nos. 0848, 0884, 0886, 1162, 1294, 1309, 1327
y 0948 de la Direccién de Vialidad de la Regién Metropolitana, que le exigfa
cumplir con los requisitos indicados en el decreto supremo Ne 327, de 1992, del
Ministerio de Obras Pblicas, para obtener la renovacién de los permisos de insta-
lacién de carteles de publicidad en terrenos adyacentes a caminos piblicos, bajo
sancién de caducidad, permisos de los que es titular desde hace varios afios.

ii. Argumentos.
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La Sociedad de Servicios Publicitarios Publivfa Limitada alegé lo siguiente:
- La Direccién Nacional de Vialidad del Ministerio de Obras Piblicas debe
abstenerse de aplicar el D.S. MOP Ne 327/92, por haber quedado éste sin efecto
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de pleno derecho, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 83 inciso 20 de [a
Constitucién Politica de la Repiiblica, con el solo mérito de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de fecha 15 de abril de 1993, que acogié el reclamo deducido
a su respecto por 31 sefiores Diputados de la Republica, en conformidad al articu-
lo 82 N© 12 de la misma Carta Fundamental.

- Ademis, la Direccidn de Vialidad del Ministerio de Obras Publicas estd in-
fringiendo el articulo 19 N° 21 de nuestra Carta Fundamental.

iii. Fallo del Tribunal Constitucional.

El decreto supremo N° 327 fue objeto de un pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional favorable al respectivo requerimiento (fallo de 6 de abril de 1993, Rol
No 167}, en el que se declararon institucionales los ndmeros 3 y 4 de aquel decre-
to, en sintesis, por recaer sobre materias de la exclusiva competencia del legislador,
como lo es e} derecho consagrado por el Ne 21 del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Repuiblica.

iv. Fallos de la Corte de Apelaciones y fallo de la Corte Suprema,

La Corte de Apelaciones, en sentencia de 25.10.1999, rechazé el recurso. La Cor-
te Suprema, en cambio, por sentencia de 09.12.1999, acogid el recurso, ordenan-
do dejar sin efecto los oficios recurridos y disponiendo que la autoridad debfa

abstenerse de aplicar el D.S. N© 327, de 1992, del MOP.

b} Relacion ley-reglamento.

i. Fallo Corte de ApcIacioncs.

E! fallo de [a Corte de Apelaciones sostuvo, en sintesis, que dentro de {a normativa
aplicable a la actividad econdinica en cuestion, se encuentra el articulo 39 del
Decreto con Fuerza de Ley N© 206 de 1960, inciso segundo, que faculta al Direc-
tor de Vialidad para regular la colocacidn de los avisos publicitarios en las fajas
adyacentes de los caminos piblicos.

Por lo tanto, no es posz'blf SOSLEREY que la actividad en cuestion se encuentre regufada
solo a través de decretos supremos o reglamentos, en otras palabras, por la sola potestad
reglamentaria del ejecutive, sino que existen normas de rango superior, como es el
citado Decreto con Fuerza de Ley N° 206 de 1960, ef cual, al igual como ocurre
con los Decretos Leyes, se le ha reconocido el rango de ley.

En consecuencia, exigiendo una actividad requlada por la ley, que establece dentro de
sus respectivos la autorizacion del Director de Vialidad, la cual se ha ejercido de modo
ractonal, no es posible concluir que exista en la especie una conculcacion al devecho a
desarrollar una actividad econdmica licita.

ii. Fallos Corte Suprema.

Los aspectos medulares del fallo de la Corte Suprema en la materia que aqui inten-
sa son:
- La Constitucién consagra dos tipos de reglamentos.
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3.

Debe recordarse que la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica,
consagrada en el N° 8 del artfculo 32 de [a Constitucién, puede ser ejercida por €l
Presidente para «dictar los ... reglamentos... que crea convenientes para la ejecu-
cién de las leyes» (Reglamento de ejecucién) y también para dictarlos «en todas
aquellas materias que no sean propias del dominio legal» (Reglamentos Auténo-
mos). Los primeros estdn limitados por el marco de la ley que ejecuran y, obviamente,
por la Constitucion, ya que si desbordan aquel marco y se introducen en el dmbito
propio de la ley, incurren en inconstitucionalidad, los reglamentos auténomos, en
cambio, como no ejecutan ninguna ley y recaen sobre materias ajenas al domino
legal, solo estdn limitados por la Constitucién.

- Hay una remisién.

En el presente caso, se trata de un reglamento de ejecucidn, pues el decreto 327 tuvo
por objeto modificar el reglamento contenido en el decreto supremo N 1319, de
1977, del Ministerio de Obras Pablicas, que fue dictado en ejercicio de la potestad
reglamentaria, a la que se remitid precisamente la ley de caminos cuando en su articu-
lo 38, inciso 2°, dispuso que «la colocacién de avisos en las fajas adyacentes a los
caminos deberd ser autorizada por el Director de Vialidad, en conformidad al
reglamento» (D.EL N° 850, MOB, 1997, texto refundide Ley N° 15.840 y D.EL
Ne 206, MOP, 1960). Tal reglamentacidn ha debido enmarcarse en el dmbito legal
para no incurrir en ilegalidad ni inconstitucionalidad, porque la remision que la ley
hizo al reglamento no ha constituido una delegacién de potestades legislativas, sino
meramente un llamads para que el Presidente de la Repiiblica, dentro de su propia
esfera de actuacion, complementara el texio legal.

- Las garantias pueden ser reglamentadas por la autoridad administrativa.

Como toda norma legal {y las que lo son estan indicadas en €l articulo 60 de la
Carta Fundamental), también las que regulen esta garantia (se refiere al artfculo 19
Ne 21) pueden ser reglamentadas por el Presidente de la Repiiblica para su mejor
aplicacitn y en la medida en que el reglamento no sobrepase el dmbito de la ley, forma
parte del ordenamiento juridico regulatorio del derech.

De lo anterior fluye la conclusion de que no toda norma reglamentaria, por el hecho
de serls, deberia considerarse inconstitucional si recae sobre esta materia, sino solo la
que invada el campo de la norma legal que complementa para su mejor aplicacion.

Tercer caso: Club nocturno Alcazaquibir.

a} Anrecedentes.

La sociedad «Club Nocturno Alcazaquibir Ltda.», presenté un recurso de proteccién
en contra de la Directora de Obras subrogante de la Municipalidad de Lo Barnechea,
sefiora Joyce Brown Ferndndez, y de la alcaldesa de esa corporacién sefiora Marta
Ehlers Bustamante, para que se ordenara dejar sin efecto el oficio D.O.M. N° 471, de
veintisiete de diciembre de 1999 emitido por dicha Direccién de Obras Municipales
y para que la sefiora alcaldesa se abstuviera de dictar el decreto de inhabilitacién de las
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edificaciones existentes en el predio que ocupa la empresa recurrente o, en ¢l evento
de haberse ya extendido, sc le dejara también sin efecto, sin perjuicio de adoptar las
providencias que juzgue necesarias para testablecer el imperio del derecho y asegurar
el amparo debido a la agraviada, con costas.

Basé su pretensién en que la entidad compareciente arrienda el bien rafz de propiedad
de la sociedad «Asesorfas e Inversiones de la Cerda y Burotto Ltda.», y en el que
funciona [a discoteca Café Vallarta (ex Discoteque Notidormi), nombre de fantasfa
que emplea el Club Nocturno Alcazaquibir Ltda. Para explotar comercialmente el
giro de su denominacién, en 1996, obtuvo un permiso de edificacién provisorio para
regularizar la ampliacién y remodelacién del local por un afio, dentro def cual debia
resolver la situacion relativa a los estacionamientos exigidos para la discoteca en el
respectivo instrumento de planificacién territorial. Al efecto entregé al ayuntamiento
copia del contrato de arrendamiento suscrito respecto del inmueble vecino 2 la disco-
teca que consultaba mayor niimero de los estacionamientos requeridos por el permiso

de edificacién otorgado.

Pero, después de ardua tramitacién, se le manifesté a través del oficio impugnado, quela
solucién dada mediante el arrendamiento de una heredad colindante con la discoteca y
destinada a los estacionamientos, no resultaba aceptable porque no se ajustabaa al inter-
pretacién que del articulo 2.4.2 de la Ordenanza hizo el Seremi de [a Vivienda.

El decreto alcaldicio —sefialé la recurrente- se sustenta en lo informado por la Direccién
Jurfdica Municipal que, a su vez, se cific a la interpretacién del Seremi de Vivienda.

Sin embargo, conforme al articulo 19, N° 24, inciso 2°, de la Carta Fundamental,
para establecer el modo de disponer, sea por enajenacién o transferencia, de una pro-
piedad, se requiere de una ley y solo una ley puede hacerlo y no un simple reglamento
o decreto como lo es la Ordenanza General que reglamenta la Ley de Urbanismo y
Construcciones. Como reglamento, dicha ordenanza no puede exceder ni reemplazar
la ley. Lo anterior, es relevante porque dicho cuerpo legal no contiene ninguna regla
que sefiale que las propiedades deba enajenarse en conjunto con los estacionamientos,
salvo aquellos acogidos a la Ley de Propiedad Horizontal.

Por ello, a juicio de los recutrentes, las conductas importan la privacién o amenaza del
legitimo ejercicio de [as garantias esenciales que protege el artfculo 19, Nes 2fe y 24°,
de la Constitucién Politica de la Republica, es decir, les impide desarrollar una activi-
dad econdmica licita y les priva de los ingresos pecuniarios provenientes de ella.

En definitiva, entonces, la disparidad entre las partes surge en torno a la interpreta-
cién del articulo 2.4.2 del Decreto Supremo de Vivienda y Urbanismo N° 47, de 5 de
junio de 1992, que fija el texto de la Ordenanza General de la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones, de 13 de abril de 1996, en particular los incisos 3° y 5° del
citado precepto. Con arreglo a dichos preceptos los érganos recurridos entienden que
todo estacionamiento ubicado en otra heredad, debe pertenecet en dominio al mismo
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duefio de la finca que genera la obligacién; mientras que, asu turno, los comparecien-

tes creen que tal exigencia solo procede aplicarla respecto de la segunda alternativa de

excepeién contemplada por la norma, atinente al caso de adquirirse estacionamientos

existentes, que no hubieren sido destinados al cumplimiento de este requisito.

b) La interpretacion del Seremi.

i. La interpretacton.

En Ordinario N° 628/99, de 26 de marzo de 1997, proveniente del Secretario
Regional Ministerial Metropolitano de Vivienda y Urbanismo, se concluyé que
no es posible aceptar Iz solucion de arriendo de estacionamientos e un predio
distinto del que origing la exigencia, dado que el inciso 3¢ del articulo 2.4.2 de la
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones dispone que la propiedad
que origina la exigencia de estacionamiento solo puede ser transferida en conjunto
con estos, lo que debe constar en el certificado de enajenacién,

De este modo, el duefio del proyecto, sea que adquiera una heredad diversa a una
distancia inferior a trescientos metros para construir los estacionamientos requeti-
dos, o bien adquiere aparcaderos existentes en otro edificio, que sean excedentes
de los exigidos vy que sean enajenables acogidos 2 la Ley de Propiedad Horizontal,
suponen el dominio del terreno y/o de los estacionamientos, como tinica forma de
asegurar ¢l cumplimiento permanente de la provisidn, asi como de que eventual-
mente estos pudieran ser transferidos en conjunto con la propiedad gue los hizo
exigibles. Ello no queda asegurado con un contrato de arrendamiento.

if. La impugnacion,
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Este oficio es reprochado por los recurrentes, pues, por una parte, el Seremi de
Vivienda y Urbanismo carece de atribuciones para impartir tales instrucciones, que
se restringen unicamente a la interpretacidn de las disposiciones de los instrumentos
de planificacién. Por la otra, dicha interpretacién se sustenta en una norma que
adolece de nulidad de derecho publico, por cuanto exige el dominio de la finca y/o
de los establecimientos como tinica manera de asegurar el cumplimiento de lz pro-
vision permanente de estos y de su transferencia en conjunto con ¢l predio que los
hizo exigibles. Ello se contrapone con el articulo 19, N° 24 inciso 2° de la Constitu-
cién, que establece que para establecer ¢l modo de disponer, sea por enajenacién o
transferencia de una propiedad, se requiere de una ley y no un simple reglamento o
decreto, como lo es la Ordenanza General que reglamenta la Ley de Urbanismo y
Construcciones. Por esta calidad, no puede excederla ni reemplazarla y ocurre. Sin
embargo, la LGUC no contiene precepto alguno que obligue la enajenacién del
terreno en conjunto con los estacionamientos, salvo aquellos acogidos a la Ley de
Propiedad Horizontal, que no es el caso actual.

Por ello, se sostiene, los entes recurridos no pueden excusarse en que dicha interpre-
tacién del Seremi les resulta obligatoria legalmente y vinculante, por o que no pue-
den apararse de ella, puesto que no les es licito aplicar una determinada regla de fa
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ordenanza en forma restringida, ilegal y arbitraria basada en una exégesis realizada
por quien no tiene facultades para hacerlo. Ello implica hacer propios dichos abusos.
Ademds, al no solicitar una interpretacién de la disposicion cuestionada antes de
pronunciarse a su vez sobre su peticién, se actué ilegal y arbitrariamente.

¢} Los argumentos de las Cortes.

i. La OGUC emana de la potestad reglamentaria.

Desde luego resulta il tener en cuenta que dicha Ordenanza, de acuerdo con los
articulos 12y 2, inciso 3°, de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, contiene
las disposiciones reglamentarias de ese cuerpo legal y regula el procedimiento adminis-
trative, el proceso de planificacion urbana, urbanizacion y construcciény los standards
técnicos de disefio y construccion exigibles en los dos dltimos, por lo que no es otra cosa
que el corolario de lu potestad reglamentaria que ensvega al Presidente de la Repiiblica
el articulo 32, N° 89, de la Constitucidn Politica de la Repiiblica. Por consiguiente,
tiende a la mejor ejecucion de la ley; pero, en todo caso, sometida y enmarcada a ella,
por lo que no le es dable excederla ni reemplazarla, sino sinicamente le es permitido
ejecutarla, detallatla o especificarla.

ii. La OGUC excedi6 la ley que reglamenta.

En nuestro ordenamiento jurfdico, el articulo 19, Ne 24¢, inciso 2° de la Carta
Fundamental consagra un estatuto legal en materia de derecho de propiedad cuando
precepria que «solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de
usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcién social», lo que se refuerza con el articulo 60, N° 2°, del mismo texto,
cuando declara que «solo son materia de ley: ... 2) fas que l2 Constitucidn exija
que sean reguladas por una ley». Como la Ley General de Urbanismo y Construccto-
nes no contiene ninguna regla que indique que la propiedad deba enajenarse conjun-
tamente con los estacionamientos, salvo el articulo 112 que gobierna aquellos casos
acogidos a la Ley de Propiedad Horizontal, cabe concluir que el inciso 5° del arf-
culo 2.4.2 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones ha excedido la
Ley que reglamenta, en cuanto a la normativa sobre disposicidn o transferencia de
bienes raices conjuntamente con los estacionamientos.

iii. Los tribunales no pueden dejar sin efecto por ilegalidad un decreto; pero pueden
desconocer eficacia.

Aun cuando los tribunales carecen de jurisdiccidn para dejar sin efecto un decreto
supremo en razon de su ilegalidad, se encuentran, no obstante, plenamente facultados
para desconocer eficacia al acto de autoridad que rebasa los limites que le han fijado la
Constitucidn y las leyes cuando dicho problema se plantea dentro de la esfera de su
competencia, como acontece en la especie, como una manera efectiva de adoprar
entonces y de inmediato las providencias que juzguen necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado que se le re-
quiere y que les franquea el articulo 20 de la carta fundamental,
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iv. Se afectan garantfas.

Los actos de autoridad cuestionados y que se fundan en el Ordinario Ne 628/99
def Secretario Regional Ministerial Metropolitano de Vivienda y Urbanismo per-
turban o amenazan las garantias esenciales invocadas y que amparan los Nos 210 y
240, inciso 2° del artfculo 19 de la Carta Fundamental, por lo que es menester
acoger la accion cautelar deducida por los comparecientes.

IV. Los aspectos medulares de los fallos.

De los tres fallos del capftulo anterior, destacan varios aspectos. Estos pueden agrupar-
se en los siguientes elementos:

1. La referencia a la ley no excluye el reglamento.

El primer aspecto de los fallos es la coincidencia sobre legitimidad de Ia potestad
reglamentaria en la regulacién de los derechos.

El asunto es relevante porque se alegé por los recurrentes [a imposibilidad del regla-
mento pata intervenir en fa normacién de una actividad econémica. Esto solo corres-
ponderia a la ley.

Sin embargo, en los tres asuntos los tribunales optan por establecer que la referencia
de la ley no excluye el reglamento. En el caso de Norgener la Corte expresamente
sefialé: «[a actividad econémica de generacién es regulada por ley, concepto amplio
que engloba al reglamento... toda la actividad econémica de generacidn eléctrica con-
voca la actuacién del poder piblico para su regulaciénn.

En el mismo sentido se expresé la Corte Suprema en el caso de los «Letreros Camine-
ros»; «Como toda norma legal (y las que lo son estdn indicadas en el articulo 60 de la
Carta Fundamental), también las que regulen esta garantia (se refiere al artfculo 19
Ne 21) pueden ser reglamentadas por el Presidente de la Repiblica para su mejor
aplicacién y en la medida en que e reglamento no sobrepase el dmbito de la ley, forma
parte del ordenamiento juridico regulatorio del derecho. De lo anterior fluye la con-
clusién de que no toda norma reglamentaria, por el hecho de serlo, deberfa conside-
rarse inconstitucional si recae sobre esta materia, sino solo [a que invada el campo de
la norma legal que complementa para su mejor aplicacién»'®.

Lo mismo reitera la Corte en el caso del Club Nocturno Alcazaquibir: «Desde luego,
resulta util tener en cuenta que dicha Ordenanza, de acuerdo con los articulos 10 y 20,
inciso 3, de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, contiene las disposicio-
nes reglamentarias de ese cuerpo legal y regula el procedimiento administrativo, €l

10 No deja de ser relevante esta afirmacién de la Corte Suprema, pues en 1992 y 1993, la tendencia de la reserva
absoluta de ley en la relacidn ley-reglamento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se inicia con un
asunto practicamente igual a este.
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proceso de planificacién urbana, urbanizacién y construccién y los standards técnicos
de disefio y construccién exigibles en los dos iltimos, por lo que no es otra cosa que el
corolario de la potestad reglamentaria que entrega al Presidente de la Republica el
articulo 32, Ne 8¢, de la Constitucién Politica de [a Reptiblican.

Todo lo anterior demuestra que en estas sentencias, el conflicto ley-reglamento no
estd en la posibilidad de éste de regulat, sino en el limite de esta intervencién. Se da
por descontado que la regulacién es plenamente legftima.

2. La ley puede convocar en algunos casos expresamente el reglamento.

El segundo aspecto de los fallos, es que aunque la potestad reglamentaria del Presiden-
te de la Republica tiene rango constitucional, en algunos casos la ley convoca expresa-
mente la intervencién del reglamento fijando los criterios de su intervencién en la
regulacién. Es decir, no se satisface con la facultad reglamentaria general del Presiden-
te de la Reptiblica.

Asi lo sefial6 la Corte en el caso de «Letreros Camineros»: «En el presente caso, se
trata de un reglamento de ejecucién, pues el decreto 327 tuvo por objeto modifi-
car ¢] reglamento contenido en ¢l decreto supremo N° 1319, de 1977, del Minis-
terio de Obras Piblicas, que fue dictado en e¢jercicio de la potestad reglamentaria,
a la que se remitid precisamente la ley de caminos cuando en su articulo 38, inciso
29, dispuso que «la colocacién de avisos en las fajas adyacentes 2 los caminos
deberd ser autorizada por el Director de Vialidad, en conformidad al reglamento»
(D.EL Ne 850, MOP, 1997, texto refundido Ley Ne° 15.840 y D.EL Nv 206,
MOP, 1960). Tal reglamentacién ha debido enmarcarse en ¢l 4mbito legal para no
incurrir en ilegalidad ni inconstitucionalidad, porque & remisidn que la ley hizo al
reglamento no ha constituido una delegacion de potestades legislativas, sino meramen-
te un llamado para que el Presidente de la Repiiblica, dentro de su propia esfera de

actuacion, complementara el texto legal.

En este considerando, la Corte distingue claramente la «delegacién legistativa» de la
«remisién normativan.

La primera es la facultad que ef Congreso Nacional otorga al Presidente de la Repu-
blica para que legisle, es decir, para que dicte un decreto con fuerza de ley. La segun-
da, o sea, la remisién, es la convocatoria que hace el legislador al Presidente de la
Republica para que, en ejercicio de [a potestad reglamentaria, complemente el texto
legal. En otras palabras, mientras la delegacién legislativa da origen a un decreto
con fuerza de ley, la remisién normativa genera un reglamento de ejecucién. En el
primer caso, la norma delegatoria tiene el mismo rango que la disposicién a que da
origen (ley delegatoria-DFL). En cambio, en el segundo caso, la norma nueva, tiene
un rango inferior (ley-reglamento).
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Ademds, mientras en la delegacién legislativa se otorga una potestad que el Presidente
no tiene (la potestad de legislar), en la remisién normativa se convoca a una potestad
que el Presidente si tiene: la potestad reglamentaria.

También puede anotarse que mientras la delegacién legislativa, una vez ejercida, se
apota, la remisién normativa puede dar origen a varias normas secundarias.

Dicho distingo es relevante porque no es recogido’ undnimemente por nuestra doc-
trina. Asf, para Eduardo Soto Kloss, «no existe en nuestra Carta Fundamental la posi-
bilidad de [a remisién normativa, que implica que el legislador reenvie al Presidente
de la Repiiblica para que éste legisle en materias de reserva legal complementando o
completando lo que al legislador le corresponde por imperativo constitucional y que
no hace u omite»'2.

Como se observa, dicha concepcién de la remisién es propiamente una delegacién., Si
el legislador convoca al Presidente de la Republica para legislar en materias de reserva
legal, lo habilita para dictar un DFL, no un reglamento. Atendido el rango constitu-
cional de la potestad reglamentaria en nuestro sistema, la habilitacién de la ley al
reglamento carece de sentido. No es la ley la norma que permite dictar reglamentos
sino la Constitucion.

Sin embargo, el cuestionamiento apunta a resaltar que el reglamento no puede suplir
al legislador, es decir, normar lo que la ley no hizo u omitid. En el fondo, cuando se
afirma que no cabe la remisién, se expresa el conflicto sobre si ¢l reglamento puede
complementar o completar la regulacidn legal. Ello obliga a distinguir entre dos asun-
tos. Por una parte, si la remisién es o no legftima y, por la otra, el grado de desarrollo
del reglamento respecto de la ejecucion de la ley.

El distingo es relevante porque la ley puede llamar al reglamento para intervenir en
una regulacién, fijindole los criterios de su incursién. Si no lo hace, el Presidente de la
Reptiblica tiene [a mds amplia legitimidad para idear la manera en que ejerce su potes-
tad reglamentaria. Si la ley, en cambio, le dice cémo, en qué quiere ayuda para su
ejecucién, el Presidente de la Repiiblica restringe su discrecionalidad, pues debe suje-
tarse a dicha remisidn.

Lo anterior debe diferenciarse de si el reglamento excede la remisién o [a contraviene.
Elio hace ilegftimo el reglamento, pero no la remisién.

De ahf la importancia de distinguir ambos asuntos.

11 EI distingo viene de Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomas Ramén, Curse de Derecho Administrative,
Edit. Civitas, Madtid, 1992, p. 272y ss., quienes diferencian entre remisién normariva y delegacién recepticia.
Antes de este falio, el distingo estd en RDJ, T90, 2.5, 215-219.

12 Derecho Administrativo, Bases Fundamentales. T. 11, Edit. Jurfdica, Santiage 1996, p. 81-82.
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3. El rol del reglamento es complementar la ley para su mejor ejecucidn,
sin que pueda excederla.

El tercer aspecto que subrayan [os fallos comentados, es lo que puede denominarse la
funcién que cumple el reglamento respecto de la ley.

En «Letreros Camineros», fa Corte Suprema sefiala que el reglamento tiene por pro-
pésito «la mejor aplicacién» de la ley; el reglamento «complementa la ley para su
mejor aplicacién».

En el caso del Club Nocturno Alcazaquibir, Ia Corte sefiala que la potestad reglamen-
taria tiende «a la mejor ejecucién de la ley. En tal sentido, le es permitido «ejecutar,
detallar o especificar [a ley».

Sin embargo, los fallos se encargan de anotar el limite de creatividad que tiene el
reglamento en ese rol. En «Letreros Camineros», la Corte sostiene que fos reglamentos
de ejecucion «estdn limitados por el marco que la ley ejecuta y, obviamente, por la
Constitucién, ya que si desborda aquel marco y se introducen en el marco propio de
la ley, incurren en inconstitucionalidad. Ello los distingue de los reglamentos auténo-
mos, que como no ejecttan ninguna ley y recaen sobre materias ajenas al dominio
legal, solo estdn limitados por la Constitucién... La reglamentacién, entonces, debe
enmarcarse en el d4mbito legal para no incurrir en ilegalidad ni inconstitucionalidad
que debe ser reprimidon.

En el mismo sentido se expresa la Corte en el caso Club Nocturno Alcazaquibir: la
potestad reglamentaria del Presidente de la Repiiblica «tiende a [a mejor ejecucién de
la ley»; pero en todo caso, sometida y enmarcada a ella, por lo que no le es dable
excederla ni reemplazarla, sino tinicamente le es permitido ejecurarla, detallarla o es-
pecificarlar.

Ahora bien, st ¢l reglamento o la ley exceden o contravienen el marco de la ley que
¢jecutan, existen distintas sanciones a juicio de fos sentenciadores.

En primer lugar, en el caso de «Letreros Camineros», la Corte sostiene que si el regla-
mento excede la ley que ejecuta, desborddndolo o intreduciéndose en el dmbito pro-
pio de la ley, hay un vicio de ilegalidad y de inconstitucionalidad.

En segundo lugar, en el mismo caso anterior, la Corte sostiene que en la medida que el
reglamento no sobrepase el dmbito de la ley, forma parte del ordenamiento juridico
regulatorio del derecho respectivo. En otras palabras, si desborda o excede dicho dm-
bito, no es integrante de dicha regulacién.

En tercer lugar, en el caso del Club Nocturo Alcazaquibir, l2 Corte sefiala lo siguiente:
«aun cuando los tribunales carecen de jurisdiccién para dejar sin efecto un decreto
supremo en razén de su ilegalidad, se encuentran no obstante plenamente facultados
para desconocer eficacia al acto de autoridad que rebasa los limites que le han fijado la
Constitucién y las leyes cuando dicho problema se plantea dentro de la esfera de su
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competencia, como acontece en la especie, como una manera efectiva de adoptar
entonces y de inmediato las providencias que juzguen necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado que se le requiere y
que les franquea el articulo 20 de la carta fundamental».

Es, en este tltimo alcance, donde la sancién por exceder o contravenir lz ley se expresa
con mis claridad. La Corte sostiene que el juez estd facultado para prescindir del
reglamento que adolece de este vicio. La potestad que lo habilita, es la general que
tiene toda Corte en un recarso de proteccidn: restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccién del afectado.

La doctrina denomiina a esta facultad «la inaplicabilidad tdcita del reglamento ilegal»,
pues el juez, frente a este reglamento, no puede aplicarlo para resolver la dispura'®.

Su origen histérico en nuesto sistema fuc la falta de tribunales con competencia para
conocer de la invalidacion o de la nulidad de los actos de la administracién bajo ¢!
régimen de la Constitucién de 1925, Frente a eso, los jueces como no podian anular
un acto, no lo aplicaban.

El fallo que se comenta razona sobre esa légica, pues sefiala al respecto: «los tribunales
carecen de jurisdiccion para dejar sir efectos un decreto supremo en razén de su ilega-
lidad». Pero se encuentran «plenamente facultados para desconocer eficacia al acto de
autoridad que rebasa los limites que le han fijado la Constitucién y las leyes.

Sin embargo, desde 1989 los tribunales ordinarios son competentes para conocer de
la accién de nulidad de un acto. Ella se tramita como juicio ordinario: ¢l tribunal
competente es aquel que resulte de la aplicacién de [as reglas generales; y el demanda-
do es el Fisco, si el 6rgano de la administracién que dicté el acto carece de personali-
dad juridica, o el jefe de servicio, si es un ente personificado’ .

Los problemas que surgen de lo anterior son, por una parte, st la materia es propia de
un juicio ordinario ;puede resolverse mediante un recurso de proteccion?. Y, por la
otra, si los jueces siguen dotados de esta potestad.

Respecto del primer asunto, la nulidad de un acto administrativo es un asunto de lato
conocimiento. Por lo mismo, excluye el recurso de proteccién como medio idéneo
para lograr dicho objetivo. Lo que se discute en este recurso no es la ilegalidad o
arbirariedad por si misma, sino aquella que amenaza, priva o perturba derechos. La
proteccién no es un control jurisdiccional que busque garantizar el principio de lega-
lidad; su propésito es amparar derechos, no sanciona actos.

Ello explica, por una parte, que su legitimidad sea restringida a quien s ve afectado en
sus derechos. El recurso no lo puede entablar quien tenga un mero interés, aunque sea
el que la administracién respete el ordenamiento. Este sujeto tiene otros mecanismos

13 Garcla de Enterrfa, y Ferndndes, T, Tomas R.; Curso 1" 1, ob.cit., p. 237.
14 Sota Kioss, E; Ob.cit., T 1L, p. 190 y 55.
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para satisfacer su inquietud. Es decir, no porque no proceda la proteccidn, queda
desamparado. Si el recurso de proteccién garantizara la legalidad, la legitimidad de-

biera ser el mero interés, y no el derecho vulnerado.

Por otra parte, los afectos del recurso son particulares. Las medidas que dispone la
Corte son solo para el afectado. En cambio, en un contencioso anulatorie, los efectos
de la sentencia son de efectos generales. Si el acto adolecfa de un vicio, el acto debe ser
purgado no solo de la relacién juridico particular comprometida en el juicio, sino del
ordenamiento jurfdico en su conjunto.

Lo anterior justifica distinguir la accién ordinaria para pedir la nulidad de un acto admi-
nistrativo de las medidas que adopte la Corte para dar proteccién a un recurrente'® .

El segundo punto que plantean las sentencias, es si los jueces tienen en la actualidad la
potestad de prescindir de un acto administrativo que ellos consideren contrario al
ordenamiento juridico o, en el caso del reglamento, vulnerador de [a ley que ejecutan.

Ello implica, desde [uego, considerar que el cuestionamiento de una norma adminis-
trativa no tiene procedimiento idéneo, pues en cualquier juicio podrfa prescindirse

del reglamento. Y, ademis, que el control serfa difuso, pues cualquier juez podria
realizar dicha inaplicabilidad.

Seria, por lo mismo, un asunto de competencia indeterminada y, también, sin que sea
el objeto principal del juicio.

Al respecto, cabe preguntarse: ;es eso posible en nuestro ordenamiento, con potesta-

des expresas y con una competencia acotada de los tribunales y concebida como re-
y y

quisito de validez de una actuacién?

;Para qué se establecié, por ejemplo, la competencia del Tribunal Constitucional para
conocer de reglamentos inconstitucionales o de aquellos que invaden la reserva legal si
cualquier juez, en cualquier procedimiento, puede prescindir de la norma? ;Para qué
existe la accién de nulidad si todos los jueces pueden inaplicar reglamentos ilegales?

La Constitucién de 1980 innové respecto de la de 1925 en la posibilidad de solicitar
a los tribunal ordinarios la nulidad de un acto. ;Por qué, entonces, seguir trayendo
desde ¢l pasado mecanismo ideados ante la ausencia de esta garantfa?

4. Los contratos no son inmunes al reglamento.

Finalmente, en el caso Norgener, se establece por las Cortes la fuerza del replamento
4 po
para los particulares.

15 Es el distingo entre dos acciones cldsicas del contencioso administracivo francés: ¢f recurso de nulidad, objetivo o
por exceso de poder, y ¢l recurso subjetivo o de plena jurisdiccién.

16 Para algunos autores, sin embargo, cuande una Corte dispone que el acto quede sin efecto, io que hacen es
declarario nulo. Véase Informe Constitucional Ne 2304, de 01/09/2600.
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En efecto, la Corte establece que hay actividades econémicas regidas por normas de
derecho piiblico y no solo por normas del orden civil. Dentro de este dmbito publico,
se encuentran los reglamentos. Dichas normas se caracterizan por su indisponibilidad.
De ahi que la Corte sostenga que: «Las leyes y reglamentos no pueden ser alteradas o
dejadas sin efecto por los particulares y la propiedad ne puede significar infringir al
ordenamiento juridico; es por ello que no puede invocarse la propiedad para estable-
cer una suerte de impunidad al ordenamiento jurfdicor. La Corte agrega que: «la
relacién jurfdica en [a produccién de energfa eléctrica es entre el drgano de la adminis-
tracién del Estado con la empresa generadora; [uego no son sujetos de ella los terceros
que se puedan vincular con las empresas. Es por ello que Norgener no puede oponer
a la administracién contratos que pactd con sus clientes».

El tema que aborda la sentencia es el fundamento de la obligatoriedad del reglamento.
En efecto, el reglamento crea normas juridicas generales y obligatorias.

Son generales, porque van dirigidas a todas las personas y no miran a [a solucién de
Casos CONCretos.

Bajo la vigencia de [a Constitucién de 1925, la doctrina sostenfa que los reglamentos
se asemejaban a la ley en sentido material por este rasgo. Pero, como también la ley
podfa regular casos particulares, es decir lo que se denomina ley en sentido formal,
este rasgo de generalidad lo diferenciaba, pues el reglamento nunca podia ser particu-
lar. Bajo la vigencia de la Constitucion de 1980, esta diferencia deberia tender a des-
aparecer, pues se reconoce la existencia solo de leyes mareriales.

Las normas que establece el reglamento, enseguida, son obligatorias, esto es tienen fuer-
za imperativa para mandat, prohibir o permitir, y su infraccién lleva apareada las sancio-
nes respectivas, lo mismo que la ley. En efecto, el reglamento, al igual que toda norma
juridica, trata de ligar a un determinado supuesto de hecho, una determinada conse-
cuencia juridica. Esta consecuencia juridica es, en primer lugar, un deber de observar
aquel comportamiento o aquella conducta prevenida por la norma. En segundo [ugar, la
norma debe prever también una serie de consecuencias superiores para el caso que el
deber juridico primario previsto por la misma no sea voluntariamente cumgplido.

En otras palabras, los reglamentos crean normas juridicas obligatorias porque sus des-
tinatarios deben ajustar a él su comportamiento.

St el reglamento contiene un deber juridico de observancia de una determinada con-
ducta o comportamiento, es claro que el comportamiento o la conducta debida no
puede ser dejado al arbitrio de ella.

Si la consecuencia juridica primaria de todo reglamento consiste en engendrar el de-
ber juridico de cumplimiento o de observancia de las previsiones establecidas en ella,
es claro que queda violado en todos aquellos casos en que su destinatario no cumple o
no observa tales previsiones. Su violacién constituye asi un acto de desobediencia que,
por su misma naturaleza, es un acto ilicito.
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La violactén del reglamento puede revestir dos formas distintas.

En primer ]ugar, la contravencién. Consiste en un acto contra el rcglamcnto, pues el
sujeto destinarario adopta un comportamiento que es contrario 2 lo prevenido en ella,
al realizar aquello que la norma prohibe o dejar de realizar lo que la norma ordena.

La otra via de violacién del reglamento, es el fraude al mismo. En este caso, el destina-
tario, sin adoptar formalmente una conducta contraria a lo dispuesto por el reglamen-
to, burla o frustra su finalidad.

Ahora bien, si el deber juridico establecido en una norma no se cumple, se desencade-
na una serie de consecuencias mediante las cuales se trata de reprochar la conducta
juridica y de condenar al autor de la misma.

La consecuencia que acarrea para el infractor el acto juridico, puede denominarse en
sentido general sancién.

Queda por anotar ¢l fundamento de dicha obligatoriedad del reglamento para los
particulares.

En primer lugar, los reglamentos que dicta el Presidente de la Repuiblica emanan de fa
potestad reglamentaria que le reconoce la Constitucidn (artfculo 32 Ne 8). Como la
Constitucion obliga a toda persona, instituctén o grupo (articulo 6°), los actos dicta-
dos en ejercicio de dicha potestad tienen la fuerza otorgada por la Constirucién.

En segundo lugar, los reglamentos que ejecutan la ley tienen la fuerza que les da la
propia ley que ayudar a {levar a efecto.

En tercer lugar, la Corte en la sentencia que se comenta, agrega otra razén: los regla-
mentos, para ciertas actividades econémicas, son normas de orden publico. Por lo
mismo, indisponibles por sus destinatarios y de incerporacién auromdtica a tedo con-
trato. Ello implica que no pueden desobedecerse sin contrariar que toda actividad
econdmica debe «sujetarse a las normas legales que la regulens.

V. El margen del reglamento en la doctrina.
En el capftulo anterior, se analizé [a doctrina sentada por tres fallos en la relacién ley-

reglamento respecto del dmbito de este dltimo.

A continuacion y para una adecuada contextualizacién, se sintetiza lo que la doctrina
nacional ha sefialado sobre la materia.

Para ello se agrupard a los comentaristas por Constitucidn, En tal sentido, se hablard

de la doctrina bajo la Constitucién de 1833, de 1925 y de 19807

17 Una recopilacidn en igual sentido, pero solo con comentaristas de la Consticucidn de 1833 y 1925, se puede ver
er: Soto Kloss, Eduardo, Ley y Reglamento: sus relaciones en el derecho chileno. En Rev. Jus Publicum Ne 3,

1999, pdg. 39 2 47.
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1. Doctrina bajo la Constitucidn de 1833.
a) J. Huneeus.

Para Huneeus' el Poder Ejecutivo, como lo indica su nombre, dicta medidas para
bacer ejecutar la ley; pero no puede alterar en ninguin sentido ni los devechos ni las obliga-
ciones por ella creadas, debiendo limitarse a determinar la manera, la forma de cumplir-

las. Ejecutar leyes no es dictarlas.
b) V Lastarria.

Victorino Lastarria” expresa que los decretos, reglamentos no pueden versar sino
sobre los detalles de éstas, ni pueden tener otro objetivo que el de desarrollarias en la
aplicacidn de sus preceptos. En este sentido serfa inconstitucional todo decteto o regla-
mento en que el Presidente estableciera condiciones y derechos que no se hallasen
sancionados primitivamente en la ley.

c) A. Rolddn™.

Alcibiades Rolddn seniala que al Poder Ejecutivo le corresponde entrar en los detalles
concernientes a su aplicacidn, a fin de preparar y facilitar esta misma aplicacion de que
estd encargado. Con tal objeto, espide los decretos, reglamentos e instrucciones que
son necesarios, respetando el texto y el espiritu de la ley.

2. Doctrina bajo la Constitucion de 1925.
a) M. Bernaschina.

Mario Bernaschina® expresa que los decretos y reglamentos deben conformarse o
ajustarse a las respectivas leyes, y si son contrarios a la ley, carecen de fuerza legal y no
deben aplicarse.

En un Reglamento no pueden establecerse delitos ni penas, como tampoco se podria
sanear ni extinguir una pena que la ley ha impuesto para determinadas faltas o delitos.

b) € Fstévez.

Carlos Estévez” manifiesta que la ley se limita a dar normas generales sin entrar en los
detalles; estos iiltimos son reglados por | Presidente mediante el ejercicio de la porestad

18 La Constitucion ante el Congreso, Imprenta de Los Tiempos, Santiago de Chile, 12 edicidn, 1880, T. 2, p. 46
y 48.

19 La Consritucién Polftica de la Repiblica de Chite comentada, en «Elementos de derecho piblico constitucional
tedrico, positiva y poifticor (32 edic.), Imprenta Vanderhaegen. Gante. 1865, p. 338-339.

20 Citado por Sote Kloss, E.; Ley y reglamenio..., Ob.cit, p. 38 y 39.

21 Bernaschina Gonudler, Martio; Manual de Derecho Canstitucional, Ed. Juridica de Chile, Santfage, Chile, 1951, p.
422,

22 Estevez Gazmuri, Carlos; Elementos de Derecho Constitucional, Ed. Jurfdica de Chile, 1949, p- 281,
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reglamentaria. Los decretos y reglamentos deben ajustarse a la letra y al espiritu de la
ley, ya que su objetivo principal es facilitar su ejecucién. El decreto o reglamento no
puede imponer obligaciones no establecidas en la ley.

c) A. Silva Bascuridn.

Alejandro Silva Bascufidn® sostiene que la tarea ejecutiva del Presidente debe estar
sometida a la leyes ordinarias, en el sentido de que ha de velar por su debida ejecucién;
no estd facultado para derogarlas ni suspenderlas; ni para disponer nada que a ellas se
aponga, ni para ordenar por s{ mismo en materias que solo mediante la legislacién
puede prescribirse.

El reglamento, se hace necesario, por cuanto el legislador no puede entrar en la minu-
cia de los detalles que deben tomarse en cuenta en el cumplimiento de las disposiciones
sustanciales que la ley consigna.

Cuando la ley es simple en su contenido podrd cumplirse sin necesidad de dictacion
de un reglamento.

Con frecuencia, sin embargo, la ejecucién de la norma legislativa, para ser llevada al
campo concreto de los hechos, requiere una serie de precisiones o su coordinacién con el
contenido de otras normas, a fin de que pueda asi realizarse plena y eficazmente.

El teglamento no puede colocarse en pugna con [a Carta Fundamental ni tampoco
por sobre la ley, de manera que nada podri estatuirse en €l que la contradiga o que
establezca requisitos no sefialados en esas ordenaciones de superior categoria.

El legislador, en otras ocasiones, con €l fin de proponer a la brevedad de la ley o por
considerar que el Presidente, disponiendo de los elementos técnicos de la administra-
ctén, puede estar en mejores condiciones de resolver lo mds conveniente.

d) M. Daniel

Manuel Daniel A.», expresa que hay imposibilidad material de aplicar la ley por si
sola, sin a ayuda o complemento de otra norma mds especifica; ya que aquella ha de ser
abstracta y genérica si no se quiere que incurra en un casuismo perjudicial e impropio.

Agrega que las asambleas legislativas no son aptas para prescribir los detalles de aplica-
cién de [as leyes, porque es esta una labor técnica que debe considerar circunstancias
de lugar y tiempo y que requiere de estudios cuidadosos y especializados, mds fciles
de suponer en el Ejecutivo que en aquellos cuerpos legislativos compuestos de un
conjunto de personas de las mds dispares tendencias y procedencias.

23 Silva Bascufidn, Alejandro; Tratads de Devecho Constitucional, Tomo 111, Ed. Jurfdica de Chile, 1963, p. 260 a
262.
24 Daniel A, Manucl; Derechs Admiimistrative, Tomo [, Ed. Edugal, 1960, p. 141, 142 y 153.
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Los reglamentos ejecutivos o de ejecucién, como su nombre lo indica, tienen por
objeto la ejecucién o aplicacién de una ley determinada y se dictan en ejercicio de
la potestad. Estdn subordinados a la ley; completan la ley en sus detalles y circuns-
tancias concretas, peto deben sometérsele; no pueden extender, modificar ni res-
tringir sus términos.

3. Doctrina bajo la Constitucion de 1980.
a) E. Silva Cimma.

Enrique Silva Cimma®, sefala que la potestad reglamentaria tiene su campo de ac-
cién como ejecutora de Lz ley y en el silencio de la ley, pero no puede actuar contra ley
expresa ni transgredir o atentar contra los principios fundamentales que consagra la
Constitucién Politica del Estado.

b) P Aylwin.

Para Patricio Aylwin Azécar y Eduardo Azécar Brunner®, el campo propio de un regla-
mento se encuentra en materias que no son propias de leyes y en aquellas que no han sido
regidas por ley, pues, en este tiltimo caso, solo podrian complementarla, pero no contrariaria.
Ningiin reglamento puede contener normas contrarias a una ey, cualquiera que sea.

c) A. Silva Bascurdn.

Alejandro Silva Bascufidn? expresa que la potestad reglamentaria que es el medio
juridico que habilita al Presidente para ordenar y exigir la obediencia, en todo lo que
mande dentro de su funcién, tal como, a su vez, por ejemplo, la jurisdiccién es la
facultad, propia del Poder Judicial, que le habilita para resolver las controversias, o Iz
legislativa es el dmbito de poder estatal otorgado a los érganos colegisladores para
pronunciarse en matetias a las que se les reconoce tal naturaleza.

Cuando se trata de la potestad reglamentaria que tiende al simple objeto de facilitar el
cumplimiento de las leyes, se lama potestad reglamentaria propia, ordinaria o de ejecucién.

Lo mis definitorio es, por cierto, su finalidad de levar lo general y abstracto de la ley
lo particular y concreto de su obediencia y cumplimiento, o sea, traducir la ley en los
actos, desenvolver, proyectdndolos en los casos particulares, los propésitos y satisfacer en
ellos los objetivos perseguides por la Constitucién o la ley.

Las leyes no pueden, so pena de hacerse enmarafiadas y confusas, fijar sino reglas
generales. Al poder ejecutivo le corresponde entrar en los detalles concernientes a su aplica-
cibn, a fin de preparar y facilitar esta misma aplicacion de que estd encargado.

25 Silva Cimma, Enrique; Derecho Adminisirative Chileno y Comparads, Introduccidn y Fuentes, Cuaria Edicidn, Ed.
Juridica de Chiie, p. 158.

26 Derecho Administrativo, Edic. Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago 1996, p. 76.

27 Silva Bascufidn, Alejandro; Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V, Edit. Jurfdica de Chile, p. 126-132.
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Se hace necesario por cuanto el legislador no puede entrar en la minucia de los detalles
que deben tomarse en cuenza en ¢l cumplimiento de las disposiciones sustanciales que
fa ley contiene. Se explica también la necesidad de los reglamentos en atencién a que
la aplicacion de una dererminada ley, dentro de la complejidad, variedad y unidad del
ordenamiento juridico, impone tomar en cuenta, en la prictica misma y en el cumpli-
miento de la norma, la proyeccién en concreto simultdnea ¢ includible de muchas
otras reglas de distinta jerarquia vinculadas a la situacién especifica de que se trata.

En relacién con los derechos subjetivos de los gobernados, Silva Bascufidn sefiala que
los reglamentos no pueden alterarlos, debiendo dmitarse @ concretar y Jacilitar el modo

de hacerlos efectivos.
/L Cea.

Jos¢ Luis Cea®™, sefiala que tal potestad pertenece a cualquier érgano estatal que
requiere desarrollar o complementar las disposiciones constitucionales o legales que
lo organizan y regulan, para efecutarlas en situaciones concretas incluidas dentro de
SU competencia.

La porestad reglamentaria es una atribucién principalmente radicada en ¢l Poder
Ejecutivo.

La potestad reglamenraria clsica se denomina también de ejecucién, pues su objetivo
es cumplir, aplicar o ejecutar la Constrtucion y las leyes en los asuntos en que sea necesa-
rio concretar los términos abstractos y generales de esos cuerpos normativos,

Tratdndose de la potestad reglamentaria clsica o de ejecucidn, la ley se interpone
entre la Constitucién y las disposiciones que el Poder Ejecutivo dicta en el gjercicio de
dicha potestad.

La potestad reglamentaria cldsica es subconstitucional ¢ infralegal.
e) Verdugo, Pfeffer y Nogueira.

Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira expresan que la potestad regla-
mentaria de efecucion de ley, que persigue desarrollar, detallar y llevar adelante las
disposiciones legislativas®® .

f) E Soto Klpss™ .

Eduardo Soto Kloss sefiala que el reglamento sélo puede desarrollar lo ya legisiado por
el Congreso, pero jamds podrd complementar o innovar lo requlado por la ley, pues si se

28 Cea Egafia, José Luis; Teoria del Gobierno, Dereche chileno y comparade, Bd. Universidad Catdlica de Chile, p. 137-
138.

29 Verdugo Marinkavic, Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcald, Humberto; Derecho Constitucionat,
Tomo I, 22 Ed., Ed. Juridica de Chile, p.98.

30 «Ley y reglamento...», Ob.ciz.
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incurriere en un complemento o innovacidn, se producird un exceso reglamentario y,
por ende, «nulo».

El Presidente de [a Reptiblica no tiene potestades de complementar la ley sino de aplica-

cidn o ejecucion de ella.

La potestad reglamentaria de ejecucién supone necesariamente que exista previamen-
te ley que reglamentar, esto es, preceptos legales que haya de aplicar y ejecutar y para
lo cual se dicta el correspondiente acto reglamentario, que no es sino un acto adminis-
trativo de cardcter general, impersonal o abstracto, y permanente.

Tales reglamentos de ejecucidn no pueden sobrepasar la ley que dicen desarrollar, alte-
rando sus disposiciones, modificando su sentido o alcance, restringiendo sus efectos,
fijando nuevos requisitos o condiciones para el gjercicio de derechos o beneficios que
i2 ley ha creado u otorgado, dejindolos sin efecto, limitando o ampliando el conteni-
do de sus preceptos, sustituyendo procedimientos o trimites estatuidos por la ley,
creando disposiciones nuevas al margen de la ley que dice reglamentar, contraridndolas,
despojandolas virtualmente al establecer normas que le son contradictorias, etc. Todo
ello es un exceso normativo que hace que tal disposicién reglamentaria incurra en
ilegalidad al exceder [a ley, pero ademds en inconstitucionalidad al vulnerar su autor la
competencia atribuida, por o que dicho reglamento ~en los preceptos excesivos— ado-
lece de nulidad y nulidad de derecho piblico, como lo dispone de manera tajante e
imperativa la propia Constitucién, ipso ture, insanable e imprescriptible.

g) H. Caldera.

Hugo Caldera Delgado® expresa que la potestad reglamentaria del Presidente de la
Reptiblica no tiene asignado un campo privitivo, sino que ella se vuelva sobre los
aspectos de detalle no regulados por la ley, cuidando en todo caso de no agregar 4
aquélla otra cosa que la pormenorizacion o los detalles que, sin alterar la substancia sobre
la que recae la ley, faciliten su cumplimiento. En consecuencia, el reglamento de ¢jecu-
cién ademds de estar totatmente ligado o subordinado a la ley no tiene mds campo de
accién que el que la ley misma haya querido, en la especie dejarle.

h) H. Molina.

Para Hernin Molina Guaita® la potestad reglamentaria de ejecucién, se ejerce para la
aplicacién de la ley.

De ella derivan [os reglamentos de ejecucién que son aquellos que se dictan para el
cumplimiento y aplicacion de las leyes.

31 La norma de clausura y la pmr_stzd reglamenta:ia en el anteproyecto de Nueva Constitucién, en Revista de
Derecha Miblico Ne 27 (1980) 255-286, cita en 258-259, también el procedimiento de elzboracién de los
reglamentos contemplados en la Constitucién Politica de 1980, en fdem Ne 33-34 (1983} 71-90.

32 Derecho Constirucional, Universidad de Concepcién, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 3¢ Ed., 1995, p. 277.
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i} G. Garcta.

Gonzalo Garcfa Pino® entiende por «los reglamentos ejecutivos» a los reglamentos
que se dictan en virtud de remisiones normativas de la Ley en favor del Reglamento.
Hay ejecucién cuando en cualquier forma que una o varias leyes, o una parte de estas, cs

complementada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, o ejecutada por el Reglamento.

Ejecucién de la ley, es la actuacién administrativa perfectamente predeterminada en
todos sus aspectos por la legalidad correspondiente; de suerte que su aplicacién se
agota siempre, en la hipétesis tipica, en un proceso de subsuncidn del supuesto de hecho
en el regulado con cardcter general, sin espacio alguno para apreciaciones, estimaciones ¢
consideraciones subjetivas de la Administracién.

Un decreto supremo no ejecuta una ley, sea por excesos o insuficiencias. Ello ocurre:

t. Con el que es simplemente contrario a la Jey.
ii. Con él que altera los preceptos de la ley que desarrolla.
ii. Cuando van mds all4 del establecimiento de normas para el cumplimiento y
aplicacién de unaley o para el régimen interno de un servicio publico.
iv. Cuando omite un trémite esencial de procedimiento.
v. Cuando contraria, modifica y amplfa el sentido y alcance del precepto fegal.
vi. Cuando impone exigencias adicionales a las establecidas por la ley.
vii. Cuando establece nuevos requisitos o limitaciones, derogando o haciendo
inoperante la aplicacion de la ey.
Sin embargo, ¢l problema se produce con las zonas grises en donde cuesta determinar
cuindo hay ejecucién y cudndo existe una subordinada norma administrativa a me-
dias; con toques de creacionismo de derecho.

j) G. Astorguiza.

Gast6n Astorquiza Altaner™ sefiala que al reglamento de ejecucion le estd encomen-
dado, por definicién, el desarrollo de las normas subordinadas, no esenciales, necesa-
rias para permitir o facilitar la aplicacién de la correspondiente preceptiva legal.

La lley debe limitarse a la regulacién bésica, rectora, esencial o fundamental. El sistema
constitucional descarta las leyes reglamentarias.

El reglamento estaria impedido en todo caso de contrariar a la preceptiva rectora perti-
nente. Y la contrariaria, por ejemplo, si estableciera, en materia de regulacién del
cjercicio de derechos fundamentales, prohibiciones o requisitos incompatibles con el
espiritu, el sistema o la letra de la ley correspondiente.

33 "Lz reserva legal de los derechos constitucionales: ;Poder legislarivo contra la administraci6n?”; Pontificia Univer-
sidad Cacélica de Chile, Tesis de postgrado, Sandago, p. 266.

34 Limites y extensién de la potestad reglamentaria presidencial, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Faculad
de Derecho, Sandago, 1995, p. 363-365.
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V1. La nueva disputa en la jurisprudencia previa a los casos

senalados.

En el capitulo anterior, se pasé revista a lo sefialado por la doctrina en la relacién ley-
reglamento respecto del 4mbito de este tiltimo, para una adecuada contextualizacién de
los faflos que se comentan. Dicho encuadre no serfa completo, sin embargo, si no se
indica lo que la jurisprudencia sefialé con anterioridad a dichos fallos. Para ello se toma-
4 como referencia las sentencias citadas en el Repertorio de la Constitucién®. Con
ambos antecedentes, se podrd medir el cambio y la continuidad de dichas sentencias.

1. Sobre la potestad reglamentaria.

En primer lugar, los tribunales sostuvieron que es facultad del Poder Ejecutivo dictar
normas generales, sea en cumplimiento de su obligacién de hacer ejecutar las leyes o
de cumplir con su obligactén primordial de administracién del Estado.

Dicha potestad est4 dirigida a la ejecucién de las leyes, es decir, al cumplimiento de la ley.

2. Ambito de los reglamentos.

En segundo lugar, los decretos de ejecucion son normas «secundum legem». Es decir, tien-
den a facilitar la aplicacion y ejecucion de una ley, regulande aspectos de detalles previstos
o no posibles de prever, en ella, pero en modo alguno pueden contradecirla explicita o
implicitamente.

Los decretos de ejecucién no pueden ir més alld de establecer normas para el cumpli-
miento y aplicacién de una ley.

Los reglamentos estan dirigidos a la ejecucion de las leyes, es decir, al cumplimiento
de la ley; pero no a su modificacién.

3. Exceso o contravencidn regulatoria.

En tercer fugar, los tribunales sostuvieron que el reglamento debe obrar dentro de los
términos de la ley, y solo asf las normas que dicte son obligatorias para el cumplimien-
to y ejecucion de las leyes. La potestad reglamentaria existe para el cumplimiento y fa
ejecucién de las leyes.

Dor ello, carecen de fuerza legal y no deben aplicarse los preceptos de un decreto
supremo, que es contrario a la respectiva ley.

El Presidente de la Repiiblica estd autorizado para dictar aquellas normas que faciliten o
hagan mis expedita la ejecucion o aplicacién de una ley, pero carece de facultad, en uso

35 Reperiorio dr Legi:l'ﬂrién]ﬁiﬁ:prudmdd Chilenas, Ed. Juridica de Chile, p. 94 y 95,y 134 a [36.
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de su potestad reglamentaria, para establecer preceptos o disposiciones que vayan mds alld
0 extralimiten los términos mismos de la ley que reglamenta.

En tal sentido, ¢l reglamento no puede alterar en ningtin sentido ni los derechos ni
las obligaciones por ellas creados, debiendo limitarse a determinar la manera, la
forma de cumplirfas.

La potestad reglamentaria se traduce solo en la facultad de dictar los reglamentos,
decretos e instrucciones tendientes a la correcta y expedita aplicacién de la ley, pero
nunca a establecer nuevos requisitos o limitaciones, derogando o haciendo inoperante
la aplicacién de la misma.

VII. Las dos tesis en pugna.

Del andlisis de la doctrina y de la jurisprudencia sefialadas en los capftulos anterio-
res, se desprende que hay consenso en que el rol del reglamento de ejecucién es
cumplir y facilitar la implementacién de las leyes; entrar en los detalles y circuns-
tancias concretas de la regulacién. El reglamento debe desenvolver los contenidos
abstractos y generales de la ley, proyectdndolos a casos concretos para su adecuado
cumplimiento. La administracién, mediante el reglamento, incorpora elementos
técnicos que la ley no establece.

Sin embargo, de dichos antecedentes se aprecia con claridad que existe una disputa
respecto del [imite de esta tarea.

Para unos, el rol central del reglamento es la ejecucién de I ley. Ello implica no solo
desarrollar y detallar los aspectos de la ley, sino hacer todos [os esfuerzos necesarios
para llevar adelante la aplicacién de la ley. El rol del reglamento es cumplir o aplicar la
ley; su propésito es facilitar la implementacién de la norma legal. El reglamento com-
plementa la ley para su mejor ejecucién; concretiza y facilita el modo de hacer efectiva
la regulacién legal. La norma administrativa ayuda con su especificidad a la norma
general para ejecutarla en situaciones concretas. En ese sentido, puede desarrollar o
complementar la ley. Esta posicién es la que podrfamos denominar «finalista», pues
define el rol del reglamento por su propésito tltimo.

Para otros, en cambio, el reglamento sélo puede desarrollar lo ya legislado; no puede
complementar o desarrollar ni innovar en lo ya regulado. La potestad reglamentaria es
una atribucién de aplicacién, no de complementacién. Por lo mismo, solo puede
regular aspectos de detalle no abordados por la ley. Su funcién es pormenorizar, sin
alterar, completar o complementar la ley, aunque sea para facilitar su cumplimiento.
El reglamento no puede alterar los derechos ni obligaciones nit aun a prerexto de
cjecutar la ley. Esta posicién es la que podrfamos denominar «del pardmetro estricton,
pues el reglamento se define no por su propésito sino por su origen. El reglamento
ejecuta la ley; pero no es ley; es esta la que establece su grado de intervencién. Més que
su finalidad, vale su referencia al marco de remistén.
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VIII. Los criterios de solucién para el rol del reglamento.

Hasta aqui, lo primero que hemos despejado, es que la reserva constitucional de una
materia a la ley no supone, contra lo que pudiera parecer, la prohibicién total de
acceso a la misma de la potestad reglamentaria, pues cabe un cierto grado, diverso
segiin los casos, de colaboracién del reglamento con la ley previa que la regule. El
problema no es si la norma legal puede apelar 2 la norma reglamentaria sino el quintum
admisible de esta remisién®.

La reserva de ley se caracteriza por crear una obligacidn al legislador de regular ¢
mismo el nticleo basico de la materia, de tal manera que solo sea posible remitir al
reglamento [a emanacién de disposiciones tendientes a la ¢jecucién de los preceptos
de la ley. Ello es concordante con que la ley se deba limitar a establecer las normas
bsicas de [a disciplina de un ordenamiento determinado.

La existencia de reserva de ley respecto a una materia supone, pues, que ésta, al tener
que ser abordada por el legislador, queda sustrafda a la normacién reglamentaria, pero
no evita que las disposiciones del Ejecutivo puedan colaborar con ésta para comple-
mentar o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecién a la orde-
nacién legal superior, la materia reservada® .

Por otra parte, en el capitulo anterior se sintetizaron fas dos tesis en pugna
respecto del rol del reglamento. Una estd definida por el propdsito de este: eje-
cutar la ley. En tal sentido, tiene que hacer todo lo necesario para aplicar la ley.
La otra posicién estd definida por el rol que juega la ley respecto del reglamen-
to; esta es el parimetro de referencia de la norma administrativa. Su funcién no
es llevar adelante la aplicacién de la ley, sino solo desarrollar y derallar lo regu-
lado por el legislador.

Independientemente de estas posiciones, lo que intentan responder es hasta dén-
de puede llegar ei reglamento, es decir, cudl es ef dmbito de regulacién lcita que e
es permitido.

Para determinar el grado de intervencién del reglamento en la regulacién, se
han esbozado tres teorias en nuestra doctrina: la teoria del complemento indis-
pensable; la teorfa de la razonabilidad técnica y la teoria de la intensidad de la
reserva.

Cabe precisar, que estas posiciones no son excluyentes o contradictorias, pues rodas
buscan resolver el mismo problema, solo que lo hacen desde dpticas diferentes. Su
destino es el mismo; lo que variz es el punto de partida. Por lo mismo, en un caso
concreto, pueden utilizarse indistinta o conjuntamente.

36 Santamaria Pastoz, Alfenso; Fundamentos de Derecho Administrative, Edic. Ceura, Madrid 1991, p. 783 y ss.
37 Division Juridico-Legislativa, Minsegpres, «Dectrina Constirucional del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagles, T.
11, Edic. Mirm:g:gﬂb. Santiago 2000, p. 195.
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1. La teoria del complemento indispensable .

Esta posicién sostiene que la potestad reglamentaria es una técnica de cofaboracion de
la Administracién con el poder legislativo. Este puede no agotar la regulacién de la
materia, requiriendo la colaboracién del titular la potestad reglamentaria.

De ahi que la colaboracién reglamentaria no supone una excepcién a la reserva de ley
sino una modalidad de su ejercicio. La ley tiene dos alternativas: agota por sf sola la
regulacién de una materia o puede decidir quedarse incompleta y encomendar a un
reglamento que regule el resto de acuerdo con las instrucciones y pautas que la pro-
porcione.

Consecuente con lo anterior, el reglamento no sustituye a la ley sino que colabora con
ella. Por eso, no suple los olvidos de la ley sino que completa lo que ésta ha dejado de
forma deliberada solo esbozado o lo que iniciado, ha dejado sin terminar.

Pero aqui existe una obligacién para la ley: no puede renunciar a regular los aspectos
que [a Constitucién le manda normar; no puede encomendar al Ejecutivo egislar»,
es decir, abordar materias propias de ley.

Sin embargo, si la ley hace un llamamiento al reglamento, debe dar las instrucciones
suficientes para que complete su labor. Por eso, no son del todo vdlidas las cldusulas de
remisién en blanco o incompletas.

De esta manera, la reserva legal se desarrolla en dos fases. La primera fase se desarrolla
por ley, la que contiene un desarrollo parcial y una remisién. La segunda fase s desa-
trolla por el reglamento remitido, que completa el régimen parcial de la ley y desarro-
lla su contenido de acuerdo con instrucciones expresas.

Ahora bien, conforme a lo anterior, el decreto de ejecucién se estructura sobre la base
de dos elementos.

Por una parte, que la ley contenga los criterios y principios que le corresponde desa-
rrollar y complementar al decreto. El decreto tiene que poder contrastarse con un
marco de remisién.

Por la otra, que el decreto tiene como 4mbito todo aquello que sea necesario para la
realizacién de las disposiciones de fa ley. El decreto no puede ir mis alld del «comple-
mento indispensable» de la ley” . Ello significa, desde ¢l punto de vista negativo, que
el decreto no puede incluir mds que lo que sea estrictamente indispensable para garan-
tizar el desarrollo y la ejecucién de la ley. En este sentido el decreto de ejecucién no
podria contener nuevos mandatos normativos ni podria agravar cargas u obligaciones
de la ley que desarrolla.

38 Esta posicin ha side alegada por ¢l Presidente de la Republica er: ¢l requerimiento formulado ante el Tribunal
Constitucional en el asunto conocide como «Letreros Camineros 2» (STC Rol 167, 06/04/93).
39 Garcfa de Enterrfa, E. y Ferndndez, T.R., ob, cit., p. 288 y ss.
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Desde el punto de vista positivo, el complemento indispensable significa que el decre-
to debe incluir, justamente, todo lo indispensable para asegurar la correcta aplicacién
y la plena efectividad de la ley que desarrolla. En este sentido, puede precisar las nor-
mas de [a ley en lo que tengan de vago e incompleto, incluir normas de organizacién
v procedimiento que no afecten el contenido normativo sustancial de la ley, incluso
podrfa paliar las eventuales deficiencias de ésta.

2. La teoria de la razonabilidad técnica.

Esta posicién ha sido esbozada por nuestro Tribunal Constitucional®. Ha sefialado
que mediante la potestad reglamentaria, el Presidente de la Repiblica se limita a dic-
tar las normas tendientes a poner en ejecucion un precepto legal con estricta sujecién
2 lo que éste dispone. Un reglamento de ejecucion no hace mis que ayudar 2 la ley
para que pueda producir efectos juridicos. La ley hace una remision al reglamento de
ejecucién para que complemente, bajo ciertas directrices, su contenido bdsico.

Reglamento de ejecucién y ley —agrega el Tribunal Constitucional- conforman un
solo todo juridicamente arménico ¢ indisolublemente unidos.

De ahf que el reglamento que se aparta de la ley en consonancia con la cual se dicta,
produce la desvinculacién de uno y otra, ya que dejan de constituir un todo jurfdicamente
armoénico, para transformarse en partes de una relacién que se contrastan y se repudian.

El decreto —sefiala el Tribunal Constitucional- contraria la ley no solo cuando estd en
pugna con su texto expreso, sino rambién cuando su contenido desborda el marco de
posibilidades regulatorias que brinda la Constitucién. No resulta razonable suponer
que el legislador ha recomendado a] reglamento dictar normas que pugnen con la
Carta Fundamental.

De ahi que el replamento debe tener una “razonabilidad técnica’, es decir, una apro-
piada adecuacién entre los fines postulados por la ley y los medios que planifica el
reglamento para lograrlos. Debe existir una correspondencia entre las obligaciones
que la norma impone y los propé-sitos que la ley quiere alcanzar, con el contenido
preceptivo del reglamento.

La jurisprudencia norteamericana también ha recogido esta tesis, pues no ha dudado en
anular reglamentos por el hecho de ser irrazonables, pese a respetar el alcance del man-
dato conferido por el legislador a la Administracién. La Suprema Corte ha declarado
que fa validez de un reglamento sélo se sostiene si estd razonablemente relacionado con
los propésitos de la fey de cobertura. Debe hacer una conexién racional entre el funda-
mento fictico aportado por la Administracién y la regulacién que se dispone* .

40 STC Rol 253, de 15/04/97 y STC Rol 254, de 26/04/97.
41 Blanguer, David; Ef control de los reglamentos arbisrarios; Edic. Civitas, Madrid 1998, p. 110-111.
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En Espafia, Garcia de Enterrfa estructura esta posicién bajo el concepto de arbitraric-
dad reglamentaria®? , Esta comprende los siguientes supuestos: «Reglamentos que par-
tan de una apreciacién falsa de los hechos en virtud de los cuales se determinen, que
impliquen una ruptura del principio de igualdad, que pretendan transgredir los prin-
cipios inmanentes a la naturaleza de instituciones cuya configuracién trasciende de
los poderes reglamentarios, que intenten establecer un régimen restrictivo que no
guarde proporcién o congruencia con las finalidades positivas perseguidas, que su-
ponga una manipulacién de los medios elementales de vida de los destinatarios come
instrumentos coercitivos, que aparezcan motivados en una finalidad de proteccion de
simples intereses particulares, para cuya elevacién al rango de intereses pitblicos no se
reconoce un poder soberano a fa calificacién reglamentaria; Reglamentos que preten-
dan tener un efecto retroactivo; Reglamentos que aboquen a resultados «manifiesta-
mente injustos» o generen «iniquidad manifiestas, o atenten a la justicia natural;
Reglamentos intrinseca u objetivamente irrazonables, o que notoriamente falten a la
buena fe exigible en la relacién poder priblico-stibditos, 0 a los criterios o standards de
buena Administracién...».

Para verificar la eventual arbitrariedad de fos reglamentos, la doctrina® sefiala tres técni-
cas. En primer lugar, analizar el reglamento desde la perspectiva de fa proporcionalidad.
Debe existir un razonable equilibrio entre los medios utilizados y los fines perseguidos.
En segundo lugar, f reglamento debe ser enjuiciado desde el punto de vista de su con-
gruencia. Mientras la proporcionalidad se refiere al equilibtio entre medios y fines, la
congruencia alude a fa adecuacién de los medios para alcanzar un fin determinado. En
tal sentido, un reglamento es arbitrario cuando los medios técnicos jurfdicos de que se
sirven son incongruentes con la finalidad que persiguen. Finalmente, estd la desviacién
de poder. La administracién no puede elegir caprichosamente los fines hacia los que se
encamina una potestad. La ley marca a la administracién un objetivo, de cual € regla-
mento no puede apartarse, sin contravenir o violentar la ley.

3. La teorta de la intensidad de la reserva.

La tercera posicién para entender el 4mbito del reglamento cuando ejecura la ley, es
partiendo de la intensidad de la reserva™.

Esta tesis sostiene que la reserva legal no tiene siempre la misma intensidad. A pro-
pésito de las garantias constitucionales, dicha reserva es singularmente estricta, recor-
tando con cllo ¢l gjercicio de la potestad reglamentaria de cjecucién en los articulos
190 Ne 26, 600 No 200 y 61° inciso 2° de la Ley Suprema.

42 Garcia de Enzerrfa, Eduardo; Legislacion delegada, potertad reglamentaria y control judicial, Edit. Tecnos, Madrid
1970, p. 227 2 229.

43 Blanquer, D., Ob.cit, p. 113y ss.

44 Esta tesis la sostiene Garciz Pino, G., Ob. cit, p. 217 2 250.

REVISTA DE DERECHO POUBLICO [ VOL. &3 187



CARLOS CARMONA SANTANDER

188

£n cambio, tratindose de la parte orginica de la Constitucién, como sucede por ejem-
plo, con la Ley de Presupuestos, la reserva legal debe ser calificada de menos absoluta
o mis relativa y, por ende, incumbe un campo de accién mayor a la potestad regla-
mentaria subordinada, siendo propio de la ley otorgar la aprobacién pertinente y
sefialar sélo las bases, criterios o parimetros generales que encuadran el ejercicio de
aquella potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitucién emplea expresiones como
“con arreglo 2 la ley”, “de acuerdo con las leyes”, “con sujecién 2 la ley”, “de acuerdo a
lo que determine la ley” o “en conformidad a la ley”, en los articulos 10° Ne 4°, 24°
inciso 20, 320 No 22, 87° y 94 del Cédigo Politico.

Todas esas locuciones implican el respeto al principio de legalidad, pero lo
flexibilizan, pues se otorga una zona normativa extensa a la potestad reglamenta-
ria subordinada.

La doctrina que sostiene esta posicién, distingue cuatro tipos de reserva legal, corres-
pondiéndole a la potestad reglamentaria un comportamiento distinto en cada uno de
ellos. Estos son:

a. Reservas Legales complementarias. Ellas se caracterizan, en general, por un
mandato constitucional en donde el nicleo del derecho lo define ¢l propio
texto fundamental abandonando su complemento a la ley, de modo que el
derecho se ve perfeccionado cuando la ley existe. El dmbito del reglamento es
aqui muy menor,

b. Reservas legales limitativas. Se caracterizan por el hecho de que el constituyen-
te autoriza al legislador para establecer deslindes al contenido del derecho. Es
una reduccién impuesta exteriormente al contenido del dereche o libertad
objeto de reconocimiento constitucional, mediante la exclusién de determina-
dos supuestos fuera del 4mbito de proteccién en virtad de una expresa habili-
tacién constitucional.

El reglamento tiene también aqui un dmbito de creatividad estrecho.

c. Reservas legales regulatorias. Se caracterizan por el mandato constitucional,
que le permite af legislador guiar la configuracién del derecho, supeditado
siempre a los fines y objetivos que la Constitucién le establece, entre otros, el
respeto a [a esencia del derecho. En consecuencia, es el propio legislador quien
determina qué cuestiones precisas quedan subordinadas a la ley, y en aquellos
aspectos que no puedan ser resueltos por ella, justificadamente, se las entrega
al reglamento para perfeccionar la regulacién y que sea posible su eficacia.
Aquf el reglamento tiene un espacio mayor.

d. Reservas legales negativas. Ellas constituyen claramente prohibiciones; ello
implica que al legislador se le limita explicitamente para atribuirse compe-
tencias en la materia que precisa la Constitucidn, v. gr. “la ley no podrd
establecer diferencias arbitrarias”. El reglamento tiene en este tipo de reser-
vas la misma restriccién que la ley que ejecuta; por lo mismo, su grado de
intervencién es menot.



UN NUEVC ESTADIO EN LA RELACION LEY-REGLAMENTO: EL AMBITO DEL REGLAMENTO

IX. Conclusiones.

1. Tres recientes fallos dictados en recursos de proteccién, han puesto de nuevo
en el tapete una vieja discusion en nuestra doctrina y jurisprudencia: €l rol del
reglamento cuando ejecuta una ley.

2. Dicho debate se vio postergado por la discusidn sobre la legitimidad de la
potestad reglamentatia en la cjecucién de los derechos. Aqui surgicron dos
posiciones.

Una sostuvo que ¢l reglamento no podia establecer regulaciones cuando hay
derechos garantizados por la Constitucién. Esa es una tarea que corresponde a
la ley de modo exclusiva.

La otra posicidn sostuvo que reglamento es una técnica de colaboracién en la
ejecucion de la ley. Como [a ley en nuestro sistema debe abordar solo las bases
esenciales de un ordenamiento juridico, el reglamento tiene un amplio campo
de intervencion,

3. Dicho debate se expresé con particular fuerza en el Tribunal Constitucional.
La primera posicién predoming hasta el afio 1996. A partir de aht, el Tribunal
se incling por la tesis de la reserva relativa de iey ¥, €N consecuencia, por fa
legitimidad de la regulacién de derechos por normas administrativas.

4. Con la superacion de este debate, la discusion sobre los limites del reglamento
cuando ejecuta una ley, aparecié con toda su fuerza.

5. En este conflicto también se observan dos posiciones. La primera establece
que el rol central del reglamento es la ejecucién de la ley. Ello implica que e
cotresponde, por una parte, pormenorizar su contenido normativo, o sea, de-
tallarlo o concretizarfo. Por |a otra, le corresponde desarrollar o complementar
la ley para facilitar su ¢jecucién o su aplicacién a los casos concretos. El regla-
mento ayuda a la ley a especificar su contenido general.

La otra posicion establece que el rol del reglamento es una atribucién de apli-
cacién, no de complementacién. Por lo mismo, el reglamento no puede ni
complementar ni completar ni desarrollar la ley bajo pretexto de ejecutarla.

6. Para resolver adecuadamente [a frontera del reglamento, la doctrina nacional
ha establecido tres criterios: el 2mbito se determina en base al criterio del com-
plemento indispensable, al de la razonabilidad técnica o al de la intensidad de
la reserva legal.

7. De acuerdo al criterio del complemento indispensable, el reglamento no
puede incluir mds que lo que sea estrictamente indispensable para garanti-
zar el desarrollo y la ejecucion de la ley. Pero debe incluir rodo lo que
asegure la correcta aplicacién y plena efectividad de la ley que desarrolla.
Este criterio se sintetiza en la siguiente férmula: «todo lo indispensable,
pero sélo indispensable.»,

8. Elcriterio de la razonabilidad técnica, por su parte, postula que debe existir una
apropiada adecuacién entre los fines postulados por la ley y los medios que plani-
fica el reglamento para lograrlos. Si lo excede, incurre en arbitrariedad.
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Finalmente, de acuerdo al criterio de [a intensidad de la reserva, el dmbito del
reglamento se determina partiendo de qué espacio entrega la Constitucién ala
ley en la regulacién. Entre mis fuerte o absoluta sea la reserva, el dominio del
legislador es mis intenso y la intervencién de la administracion més débil. El
reglamento interviene en mayor medida en las reservas legales regulatorias.

10. Dichos criterios no son excluyentes. Por lo mismo, pueden utilizarse conjunta

11.

12.

13.

14.

15.

16.

o separadamente.

Cabe agregar que la postergacién de este conflicto por el debate sobre la legiti-
midad de la potestad reglamentaria, no solo inhibié el desarrollo doctrinal de
los criterios conforme a los cuales el reglamento cumplfa una funcién de ejecu-
tor de la ley, sino también los mecanismos de control de dicha funcién.
Como se sabe, bajo el régimen de la Constitucién del 25, en que los tribunales
ordinarios se declararon incompetentes para conocer de la nulidad de un acto
administrativo porque, a su juicio, la Constitucién habfa entregado estos asuntos
a los tribunales contenciosos administrativos, que no se crearon, origind la
inaplicabilidad técita de los reglamentos.

La inaplicabilidad técita consiste en la facultad del juez para dejar de aplicar al
caso concreto un reglamento por exceder su rol de ejecutor de la ley. En otras
palabras, el juez puede prescindir de la norma administrativa al resolver el
conflicto sometido a su conocimiento, si el reglamento excede o contraviene a
la ley que ejecuta.

Sin embargo, dicho instrumento, ideado ante la ausencia de un contencioso
administrativo anulatorio, debe ser revisado a la luz de la nulidad de derecho
ptiblico que nuestra Constitucién establece.

La inaplicabilidad ticita supone un control difuso de la legalidad del regla-
mento. Cualquier tribunal, en cualquier procedimiento, puede prescindir del
reglamento legal.

La nulidad de derecho piblico, en cambio, postula que es necesario demandar
en juicio de lato conocimiento dicha declaracién. Es decir, ¢l asunto contro-
vertido debe ser el vicio que se imputa.

Las tres sentencias que se comentaron entran de [leno a ambos problemas. Es
decit, no se cuestiona la legitimidad del reglamento para regular derechos. Se
analiza, en cambio, por una parte, si el reglamento efectivamente ejecutd la ley
o si la excedié o contravino. Por la otra, si el juez tiene o no potestades para
desaplicar el reglamento, una vez constatado el exceso o la contravencién.
Con seguridad la doctrina y [a jurisprudencia comenzardn a emigrar hacia este
nuevo problema y a buscar los criterios de solucién. Lo que se ha escrito y
resuelto, servird para dar luces en este nuevo estadio de la cuestién.





