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DERECHO ADMINISTRATIVO

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL
REGLAMENTO Y LA REFORMA DE LA LEY N°20.050

Carlos Dorn Garrido!

RESUMEN: La reforma constitucional introducida por Ley N°
20.050 modifico el marco de competencias del Tribunal Constitucio-
nal posicionandolo como garante exclusivo del principio de supre-
macia constitucional.

Sin embargo, y en lo que dice relacion con el control de constituciona-
lidad del reglamento ejercido por el Tribunal Constitucional, puede
verificarse que la reforma adolece de cuatro deficiencias que lejos de
robustecer dicho rol vino a debilitar la tutela de este organismo frente
a actos normativos, las que, a modo somero, son las siguientes:

1.- La reforma constitucional limita la competencia del Tribunal
Constitucional, con motivo de un requerimiento de constitucionali-
dad de reglamento, para pronunciarse acerca de la constitucionali-
dad de la ley remisora.

2.- Limitacion inexplicable de la legitimacion activa para requerir
al Tribunal Constitucional el control de constitucionalidad del re-
glamento. Esta situacion contrasta con la regulacion que el propio
constituyente realiza de la accion de inaplicabilidad y de la accion
publica de inconstitucionalidad de las leyes, pues en ambas se con-
fiere legitimacion activa al particular. Empero, tratindose de regla-
mentos el particular careceria de tal legitimacion para requerir el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional.
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12 CARLOS DORN GARRIDO

Ademas, en este mismo punto, es posible constatar que cuando se
trata de reglamentos autonomos, se limito la legitimacion activa so-
lamente a las Camaras del Parlamento, excluyendo la posibilidad de
que la minoria parlamentaria pueda rvecurrir al Tribunal Constitu-
cional, lo que representa un debilitamiento a las bases del régimen
democratico;

3.- Falta de cobertura del control de constitucionalidad respecto de
otros actos normativos de la Administracion del Estado que no adop-
tan la forma de decretos supremos, y

4.- Ausencia de tratamiento acerca de la problematica de la inconsti-
tucionalidad por omision de reglamento.

Es por ello que, en el presente documento, junto con exponer estas
deficiencias, se ofrecen propuestas de solucion que, naturalmente,
van mas alla de la reforma eventual a la Carta Fundamental.

DESCRIPTORES: Accion de inconstitucionalidad - Control de Cons-
titucionalidad - Inaplicabilidad por inconstitucionalidad - Reforma
Constitucional (Ley N° 20.050) - Reglamentos (Control de Constitu-
cionalidad) - Supremacia Constitucional - Tribunal Constitucional

SUMARIO DE CONTENIDOS: I.- Preambulo. II.- Cuatro Deficien-
cias del Sistema de Control de Constitucionalidad del Reglamento
ante el Tribunal Constitucional. I11.- Conclusion.

.- PREAMBULO

Atendida la importancia de la Constitucién como norma supre-
ma del ordenamiento juridico que limita y condiciona la actividad de
los 6rganos del Estado, cobra relevancia examinar un acapite especial
acerca del sistema actual de control de constitucionalidad de la acti-
vidad juridica de la Administracion que se traduce en la dictacion de
Reglamentos.

En este sentido, preciso es determinar el grado de eficacia del
principio de la supremacia constitucional respecto a la actividad re-
glamentaria la que, a mi juicio, esta bastante debilitada incluso tras la
reforma introducida a la Carta Fundamental por Ley N° 20.050.
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II.- CUATRO DEFICIENCIAS DEL SISTEMA DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DEL REGLAMENTO ANTE EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1.- Limitada competencia del Tribunal Constitucional para
pronunciarse acerca de los requerimientos de constitucionalidad de
un decreto Supremo (Reglamento)

La fuente normativa que atribuye competencia al Tribunal
Constitucional para conocer de los requerimientos que el Parlamento
formule en contra de un acto reglamentario descansa en el numeral
16° del articulo 93 de la Constitucion Politica del Estado®. Sin em-
bargo, la forma en que ha sido redactada la norma de competencia
del Tribunal Constitucional esconde una importante limitaciéon que
repercute en su eficacia y utilidad.

En efecto, esta limitacion adquiere importancia en los regla-
mentos dictados por la Administracion del Estado con motivo de una
remision normativa, atendido que un completo y acabado examen de
constitucionalidad de un reglamento supone considerar dos niveles
de analisis:

Primer nivel. Apreciar la armonia juridico-abstracta del conte-
nido normativo del reglamento con la Constitucion. Dicho criterio en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se denomina razonabi-
lidad técnica, ya que el reglamento debe adecuarse a los parametros
prescritos por la norma legal remisora, pero, también, supone que el
cumplimiento del mandato legal razonablemente implica respetar el
contenido del marco constitucional.

Segundo nivel. La validez del reglamento queda subordinada a
la constitucionalidad de la remision normativa del legislador, atendi-
do que la Carta Fundamental impone un contenido minimo y esencial
irrenunciable e indelegable por el legislador y que dice relacion con la
configuracion del nucleo esencial de la institucion respectiva, segun
se desprende del inciso final del N° 3° del articulo 19 y del N° 20
del articulo 63, ambos de la Constitucion. De tal forma que aquella
remision normativa que no cumpla con estos predicamentos basicos
adolecera de inconstitucionalidad de fondo que contaminara la vali-
dez del reglamento que se dicte al amparo de ella.

2 Decreto Supremo N° 100, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, afio
2005.
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Empero, la norma de competencia del Tribunal Constitucio-
nal solamente lo habilita expresamente para verificar la conformidad
del contenido del reglamento con la Constitucion, pero no para pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad del precepto legal habilitante o
remisor, en el sentido de si este cumple con la regulacion minima y
esencial que corresponde a la ley.

No obstante la existencia de este vacio de competencia, cabe
sefalar que el Tribunal Constitucional, de facto, se ha autoatribuido
dicha potestad seguin se puede desprender de la doctrina construida
a partir de los roles 3253, 370%, 373° y 4659, todos los cuales exigen
que para evaluar la constitucionalidad del reglamento es necesario
que los preceptos legales que le sirven de fundamento cumplan con
exigencias de determinacion y especificidad. De modo que, si el Tri-
bunal Constitucional constata que en las normas legales faltan dichos
requisitos, entonces procede a declarar la inconstitucionalidad del re-
glamento.

A pesar de que se puede compartir la 16gica del analisis que
hace el Tribunal Constitucional, existe un grave problema de extra-
limitacion de competencia ya que la norma de competencia no prevé
la posibilidad de reprochar la constitucionalidad de la ley habilitante
a proposito del control de constitucionalidad del reglamento. Por lo
demas, dicha interpretacion contraviene el sistema expreso de control
de constitucionalidad de las leyes de competencia del Tribunal Cons-
titucional.

Es por ello que, para los efectos de regularizar esta situacion y
fortalecer el rol del Tribunal Constitucional como garante del princi-
pio de supremacia constitucional, seria aconsejable incorporar expre-
samente en la Carta Fundamental la competencia del Tribunal Consti-
tucional para revisar la constitucionalidad de la ley remisora.

3 Decreto Supremo N° 20 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de

fecha 22 de enero de 2001, publicado en el Diario Oficial de 12 de abril de 2001, Rol N° 325
(2001).

4 Decreto Supremo N° 1, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 8 de enero de
2003, publicado en el Diario Oficial de 1° de febrero de ese afio, Rol N° 370 (2003).

5 Decreto Supremo N° 66, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 27 de febrero
de 2003, publicado en el Diario Oficial de 1° de abril de 2003, Rol N° 373 (2003).

¢ Decreto Supremo N° 181 del Ministerio de Educacion, publicado en el diario oficial
de 16 de diciembre de 2005, que modifica el Decreto Supremo n° 177, de 1996, del mismo Mi-
nisterio, que reglamenta los requisitos de adquisicion y pérdida del reconocimiento oficial del
Estado a los establecimientos educacionales de ensefianza basica y media, Rol N° 465 (2006).
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2.- Debilitamiento de la legitimacion activa y su limitacion
inexplicable.

Tanto el antiguo articulado como el que surge con la reforma
consagran un inexplicable mecanismo restringido de legitimacion
activa para recurrir al Tribunal Constitucional frente a reglamentos
inconstitucionales, lo que contrasta con la situacion de legitimacion
para el caso de la ley.

Esta limitacion genera inconstancias y distorsiones:

a.- Afectacion al principio democratico del respeto y protec-
cion de las minorias.

Una regla basica de la democracia es que si bien gobierna la
mayoria, para evitar su tirania es necesario proteger a la minoria, lo
que se lograria a través de los siguientes mecanismos:

i.-  Consagracion constitucional de un estatuto de derechos y liber-
tades fundamentales.

ii.-  Existencia de mecanismos de control de la actividad juridica
del Estado.

Este ultimo aspecto es en donde la reforma constitucional del

afio 2005 resintio el rol de la minoria, toda vez que el numeral 16

del articulo 93 limita la legitimacion activa para recurrir al Tribunal

Constitucional, en caso de extralimitacion del Reglamento Auténomo

del Presidente de la Republica, unicamente a las camaras del Parla-

mento. Esta restriccion produce tensiones al interior del marco cons-
titucional:

- Contradiccion con las normas esenciales del capitulo I sobre
Bases de la Institucionalidad de la Carta Fundamental, en espe-
cial su articulo 4°, disposicion que proyecta los efectos propios
de todo régimen democratico, entre ellos, el respeto y protec-
cion de las minorias; en consecuencia, no es posible excluirlas
del ejercicio efectivo de una herramienta de control a los actos
de autoridad normativos de la Administracion.

- Exposicion grave a intromisiones del Poder Ejecutivo en la
orbita de competencia del Poder Legislativo. Atendido que el
ambito de competencia del reglamento autonomo es de carac-
ter residual, entonces existe el riesgo que se invada el marco
del dominio legal méximo y, con ello, se debilite la proteccion
de la garantia normativa de la reserva legal.
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b.- Inexplicable limitacion a la legitimacion activa de la ac-
cion de control de constitucionalidad del reglamento ante el Tribunal

El articulo 93 de la Carta Fundamental restringe la titularidad
de la accion de control de constitucionalidad de reglamentos de ejecu-
cion, a cualquiera de las Camaras o a una cuarta parte de los diputados
o senadores en ejercicio, excluyendo expresamente la posibilidad de
que un particular pueda requerir semejante pronunciamiento ante el
Tribunal Constitucional, situacion que contrasta con la legitimacion
activa establecida para los mecanismos de control de constitucionali-
dad de preceptos legales (accidon de inaplicabilidad y accion publica
de inconstitucionalidad).

Este disimil tratamiento de la legitimacion activa para recurrir
al Tribunal Constitucional frente a actos reglamentarios inconstitu-
cionales, supone la existencia de una razon que justifique la asimetria,
segun lo ordena el inciso final del numeral 2° del articulo 19 de la Car-
ta Fundamental. Sin embargo, si consideramos la sustancia de la ley y
reglamento podremos, desde ya, percatarnos que ambas constituyen
manifestaciones normativas resultantes de la distribucion constitucio-
nal del régimen de competencias normativas entre Poder Legislativo
y Poder Ejecutivo. De tal forma que a partir de esta aproximacion, ley
y reglamento son entidades esencialmente idénticas salvo sus natura-
les diferencias de forma referida a la génesis y jerarquia.

Entonces, si sustantivamente ley y reglamento son manifesta-
ciones normativas del Estado, ;por qué exigir una legitimacion activa
restrictiva para el reglamento y una amplia para la ley? Alguien podria
sostener que la razon atenderia al hecho que el control de constitu-
cionalidad es abstracto y, por ende, no existirian derechos subjetivos
comprometidos por un reglamento; ergo, un particular careceria de
interés para accionar ante el Tribunal Constitucional. Dicha reflexion
se contrapone con el hecho que el numeral 7° del articulo 93 de la

CPE establece una accién publica de inconstitucionalidad de un
precepto legal previamente declarado inaplicable y, en tal caso, el
control ejercido por el Tribunal Constitucional es de tipo abstracto.
No obstante el reparo anterior, el numeral 16 del articulo 93
de la CPE recoge un control de constitucionalidad del reglamento de
naturaleza abstracta y a posteriori, pero ;qué ocurre con aquella parte
de una gestion judicial que puede verse afectada por la aplicacion de
un reglamento inconstitucional? En este caso nos encontramos con
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un ciudadano que tiene derechos comprometidos por los efectos en la
fase de ejecucion de un reglamento inconstitucional.

Esta hipotesis no esta recogida expresamente en el sistema de
competencias del Tribunal Constitucional. Empero, y atendido su rol
de garante de la supremacia constitucional nos obliga a retomar la
interpretacion del vocablo “precepto legal” empleado por el consti-
tuyente en el numeral 6° del articulo 93 a proposito de la accion de
inaplicabilidad en razon de inconstitucionalidad de un precepto legal.
La voz precepto legal ha sido objeto de controversia interpretativa
desde la recepcion del mecanismo de la inaplicabilidad en la Cons-
titucion de 1980, debido a que los autores se han planteado si dicha
expresion se ha usado en un sentido material o formal. La mayoria
de la doctrina se ha pronunciado por la nociéon formal; sin embargo,
pareciera que en aras de la vigencia y eficacia de la supremacia cons-
titucional debiera replantearse dicha interpretacion y estimar que ella
comprende una forma material de ley, tanto por la idéntica estructura
normativa como por el hecho que el numeral 26 del articulo 19 de
la CPE —garantia de la irreductibilidad del niucleo esencial de los
derechos- emplea la expresion precepto legal pero no en un sentido
formal.

A mayor abundamiento, esta relectura no solo refuerza la efi-
cacia de la supremacia constitucional sino que, ademas, se conforma
con la finalidad de la reforma constitucional en el &mbito de las com-
petencias del Tribunal Constitucional, a saber, concentrar el control de
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y hacer aplicable la
accion publica de inconstitucionalidad permitiendo la expulsion del
ordenamiento juridico a los reglamentos contrarios a la Constitucion,
reforzando, con ello, el valor de la coherencia normativa.

3.- Carencia de plenitud del control de constitucionalidad ejer-
cido por el Tribunal Constitucional

Un control de constitucionalidad es pleno si abarca la totalidad
de las fuentes formales del Derecho. En este sentido cobra relevancia
que, a lo menos, los actos normativos de autoridad queden sometidos
al control del Tribunal Constitucional.

Tras la reforma constitucional del afio 2005, se avanzd esca-
samente en la plenitud del control de constitucionalidad respecto de
actos de naturaleza reglamentaria dictados por autoridades distintas
a la autoridad central y que no se expresan a través de decretos su-
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premos pero que, sin embargo, generan efectos importantes a nivel
de esfera de derechos de los destinatarios, quedando excluidos de la
norma de competencia del numeral 16 del articulo 93 de la CPE. Asi,
por ejemplo, ocurre con las ordenanzas municipales o las circulares
dirigidas a entes privados que desarrollan actividades econdmicas,
las que involucran una fuerte presencia de interés publico generando
una suerte de relacion de sujecion especial, entre otros efectos. | Estan
ellas fuera del principio de control de constitucionalidad? Creemos
que no y ello obligaria, en el caso de las ordenanzas municipales, a
incluirlas dentro de la voz precepto legal de la accion de inaplicabi-
lidad. Sin embargo, en el caso de las circulares e instrucciones resul-
taria forzada su inclusion y habria que atacar sus vicios de inconsti-
tucionalidad a través de procedimientos contencioso-administrativos
de nulidad ante los Tribunales Ordinarios de Justicia, los que gozan
de plena competencia atendido que en la decision de los asuntos con-
trovertidos sometidos a su conocimiento su deber es dar aplicacion
preferente a la Constitucidon antes que a una norma inferior contraria
a ella, segun lo dispuesto en los articulos 6, 7, 38 y 76 de la CPE y
articulos 5 y 12 del Codigo Orgéanico de Tribunales.

4.- Falta de prevision sobre el control de constitucionalidad de
la omision reglamentaria

Por ultimo, una cuestion poco abordada en nuestro Derecho
dice relacion con la posibilidad de que los 6rganos del Estado infrin-
jan la Carta Fundamental por via omisiva. En este sentido, cabe pre-
guntarse, ;/la omision de reglamento implica una inconstitucionalidad
susceptible de control?

La primera cuestion que es necesario aclarar es que el objeto
del control de constitucionalidad por omision de reglamento no es la
simple inactividad sino que es la consecuencia derivada de la omi-
sion. En este orden de ideas, cuando una ley define el nucleo esencial
de una institucién requiere, en la mayoria de los casos, la necesaria
colaboracion normativa del reglamento a fin de coadyuvar a la ple-
na eficacia de la institucionalidad introducida por el legislador. De
manera que, en algunos casos, los efectos de una ley dependen de
la dictacion de un reglamento posterior y, con ello, normalmente, el
ejercicio de derechos individuales.

Ahora bien, ;qué ocurre si no se dicta el reglamento? Tal inac-
tividad genera como efecto la inoperatividad de la situacion juridica
prevista por el legislador, lo que equivale a que la omision da lugar a
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una norma implicita que niega efectos al mandato legal. ;Pero donde
esta la inconstitucionalidad? La inconstitucionalidad aparece porque
la frustracion del fin perseguido por la ley significa, también, la del
mandato constitucional desarrollado por el legislador.

En el actual sistema de competencias del Tribunal Constitucio-
nal, ;es posible ejercer un control de constitucionalidad por omisién
de reglamento? Esta pregunta admite respuestas parciales segun cual
sea la clase de omision. En efecto, la doctrina distingue dos tipos de
omision: absoluta —ausencia total de reglamento- y relativa —existen-
cia de reglamento pero con regulacion incompleta-.

En el caso de la omision absoluta no existe prevision constitu-
cional que faculte al Tribunal Constitucional para controlar la consti-
tucionalidad de semejante omision. Sin embargo, tratdndose de un re-
glamento cuyo contenido cumple imperfectamente el mandato legal,
se incurre en una omision relativa que afecta la igualdad ante la “ley”,
atendido que el contenido normativo concede cierta situacion juridica
a un grupo de individuos y excluye a otros que, encontrandose en la
misma situacion prevista en la ley, no son destinatarios de la prevision
reglamentaria.

De lo anterior, es posible sostener que si el reglamento incurre
en una omision relativa que signifique la afectacion de valores cons-
titucionales tales como la igualdad, entonces habra una omision que
contaminaria la constitucionalidad del reglamento (vicio de fondo),
segun lo prescribe el inciso final del numeral 2° del articulo 19 de
la CPE siendo competente el Tribunal Constitucional en virtud de la
norma de competencia del numeral 16 del articulo 93.

[11.- CONCLUSION

Como es posible apreciar, la reforma constitucional introduci-
da por la Ley N° 20.050 que, entre otros objetivos, tuvo por finalidad
reforzar el marco de competencias del Tribunal Constitucional, en su
calidad de garante de la supremacia constitucional, queda en entredi-
cho sobre todo con aquellas modificaciones que resintieron las bases
democraticas referidas al importante rol de control de la minoria po-
litica y, ademas, por haber mantenido la limitacion de legitimacion
activa para recurrir al Tribunal Constitucional frente a reglamentos
inconstitucionales, excluyendo a los particulares afectados por el mis-
mo, lo que demuestra vestigios de un autoritarismo que se resiste a
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que los ciudadanos puedan ejercer un control activo de la legalidad de
la actividad juridica de la Administracion del Estado.
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