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DERECHO ADMINISTRATIVO

LA RELACION ENTRE LEY Y REGLAMENTO
EN EL DERECHO CHILENO

.Un Gobierno de actuacion juridica o de politicas publicas?

Rolando Pantoja Bauza'

“El articulo 1° de la Carta Fundamental constituye uno de los
preceptos mas fundamentales en que se basa la institucionali-
dad, ya que por su profundo y rico contenido doctrinario refleja
la filosofia que inspira nuestra Constitucion y orienta al intér-
prete en su mision de declarar y explicar el verdadero sentido
y alcance del resto de la preceptiva constitucional” (Tribunal
Constitucional, fallo Rol N° 53, de 1988).

RESUMEN: El autor desarrolla un analisis critico de la relacion entre
la ley y el reglamento en la Administracion del Estado chileno -luego
de realizar una completa revision de tal evolucion en la historia de
Occidente-, la que, a su vez, se proyecta en forma gravitante hacia
los roles y funciones que desemperian y ejercen en la institucionalidad
constitucional el Legislador y el Gobernante Administrador.
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14 ROLANDO PANTOJA BAUZA

de Policia - Ley (relacion con el reglamento) - Potestad reglamentaria
- Reglamento (relacion con la ley) - Separacion de poderes

SUMARIO DE CONTENIDOS: 1. De la sumision a la libertad, de
la plenitudo potestas a la separacion de poderes. 2. Del Estado de
policia al Estado constitucional, del ius politiae al ius publicum. 3.
De la estructura estatal a la actuacion del Estado: la ley como acto
legislativo y el decreto como acto administrativo. 4. Chile y la herencia
occidental. 5. La potestad reglamentaria en la Constitucion 1980-
2005. 6. La reserva de ley, sus niveles y exigencias, y el ejercicio de la
potestad reglamentaria. 7. Andlisis critico de la relacion entre la ley
v el reglamento: entre la actuacion sublegem, intra jus o por politicas
publicas en la Administracion del Estado chileno.

ABSTRACT: After offering an historical overview of the relationship
between laws and regulations in western societies, the author conducts
a critical analysis of this links as it applies to administration of the
Chilean State. The study concludes that the relationship significantly
impacts how the legislative and executive bodies carry out their roles,
within a constitutional framework.

KEY WORDS: Administrative act - Administration of the State -
Constitutional State - Political Constitution - Law (relationship with
regulations) - Police State - Regulations (relation with Law) - Separa-
tion of Powers

SUMMARY OF CONTENTS: 1. From submission to freedom: From the
plenitudo potestas to the separation of powers. 2. From the Police State
to the Constitutional State. From the ius politiae to the ius publicum.
3. From the State structure to the performance of the State: law likes
a legislative act and decree as an administrative act. 4. Chile and the
influence of the West. 5. The regulatory power in the Constitution of
1980-2005. 6. Legal reserve, its levels and requirements and the power
of the Administration to enact regulations. 7. Critical analysis of the
relationship between law and regulations: between the performance
sublegem, intra jus or by public policies in the Administration of the
Chilean State.
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1. DE LA SUMISION A LA LIBERTAD, DE LA PLENITUDO
POTESTAS A LA SEPARACION DE PODERES.

1. La sociedad medioeval, sometida a la autoridad temporal:
“cada bardn es soberano en su baronia”’; observante de la espiritualidad
de Roma y del magister dixit; articulada grupalmente dentro de los
burgos, luego ciudades, en los gremios representativos de la actividad
social, econoémica y cultural de la época, habria de sublimarse luego en
la sociedad monarquica posterior, estructurada bajo un gobernante tnico,
representante de Dios en la tierra, el Rey: quod princeps placuit legem
habet vigorem; con ministros, intendentes y alcaldes, conformadora
de los Estados territoriales que antecedieron a los nacionales, bajo el
convincente respaldo tedrico de BODIN, quien en 1572, en “Los seis
libros de la Repuiblica”, habia fundamentado la idea de la soberania
como concepto fundante del poder publico, idea consagrada por el
Tratado de Westfalia de 1648, interpretando la conviccidon sustentada
por las potencias de su tiempo.

Paralelamente a esta evolucion politica de Occidente, los indi-
viduos habrian de inducir en el tiempo una gran revolucion desde la
proyeccion de su propia naturaleza. Ella comenzo ya en el Renacimiento,
desde luego con Leonardo y Miguel Angel, que mostraron al ser hu-
mano al estilo griego, con ojos de hombre, cefiidos a la realidad de las
cosas antes que a la idealidad de los pulcros modelos de los maestros,
erigiendo estatuas que mostraban carne y sangre antes que lineas y
contornos de planas figuras azules, y disefiando pinturas que destaca-
ban las formas contra una profundidad de fondos que hasta entonces
no se habia visto.

Siguié con aquellos espiritus audaces que abrieron las puertas
de la ciencia, al aventurarse a escudrifiar los cielos y a preguntarse el
porqué de las cosas. GALILEO GALILEI no sélo invent6 el telescopio,
también lo empled en descubrir los territorios celestes y comprobar
su corporeidad terrestre, y mas tarde, el gran ISAAC NEWTON, asi-
milando todo un iter cientifico, lograria explicarse racionalmente el
macro y el microcosmos en una audaz demostracion de una naturaleza
per se sabia, explicable por la razon.

La investigacion empirica de ROGERIO BACON y el razona-
miento l6gico de DESCARTES, unidos a otros notables logros, entre
ellos los viajes intercontinentales, abririan el mundo a un Occidente
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16 ROLANDO PANTOJA BAUZA

encerrado entre Portugal e Italia, Londres y Roma, propiciando la
aceptacion de la diversidad y de la pluralidad; transmitiendo la con-
viccion de hallarse ante una naturaleza espontaneamente ordenadora
de la vida, y de ser la razon el instrumento privilegiado para acceder
al conocimiento que terminaria disipando los antiguos enigmas que
martirizaban al hombre del pasado.

Los acontecimientos politicos europeos, en particular la caida
de la familia Estuardo en Inglaterra, por una parte, prototipo en la
practica de los principios absolutistas de origen divino, y la asuncién
del trono de Inglaterra por Guillermo de Orange, por la otra, habrian
de servir de base al movimiento de constitucionalizacion de Inglaterra,
bajo las doctrinas politicas que difundiria su mayor intérprete, JOHN
LOCKE, en su “Ensayo sobre el gobierno civil”, buscando mostrar los
fundamentos de “La Gloriosa” de 1688, obra de cabecera de los gober-
nantes del siglo XVIIL, y en la cual se postulaba el origen contractual
del Estado y se reconocia que los hombres eran titulares de derechos
naturales, inalienables e imprescriptibles.

Por eso, el gran intelectual que fue MONTESQUIEU, no pudo
menos que destacar al gobierno de Inglaterra, en 1748, como el proto-
tipo de poder politico al servicio de la libertad, y siguiendo a LOCKE,
erigirlo como modelo de la obra de ingenieria politica que desarrolla
en el Libro XI de su magistral “Del espiritu de las leyes”.

En este Libro XI, constata MONTESQUIEU que “una expe-
riencia eterna —ensefia— que todo hombre investido de autoridad abusa
de ella”; postula que “Para que no se abuse del poder, es necesario
que le ponga limites la naturaleza misma de las cosas”, y expresa su
confianza en que una Constitucion puede ser de tal naturaleza, que
por su mismo texto pueda forzar a “que nadie sea obligado a hacer
lo que la ley no mande expresamente, ni a no hacer lo que expresa-
mente no prohibe”.

Esta constitucion tendria “por objeto la libertad politica”: esa
“tranquilidad de espiritu que proviene de la confianza que tiene cada
uno en su seguridad, —para lo cual— es necesario un gobierno tal, que
ningln ciudadano pueda temer a otro”, y fundarse en que “En cada
Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo
de las cosas que dependen del derecho de gentes, y el poder ejecutivo
de las cosas que dependen del derecho civil”. “Se llama a este Gltimo
poder judicial, y al otro poder ejecutivo del Estado”. “Todo se habria
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LA RELACION ENTRE LEY Y REGLAMENTO EN EL DERECHO... 17

perdido si el mismo hombre, la misma corporacion de proceres, la
misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar leyes;
el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o los
pleitos entre particulares.”

Extrapolando sus palabras, CARRE DE MALBERG podré
constatar que “Es evidente que el derecho publico francés considera a
la administracién como una funcion de orden ejecutivo”, consignando
que entre los autores del siglo XIX que asi lo afirmaron se encuentran
BERTHELEMY y DUCROCQ, el primero al sefialar que el fin de la
administracion es concurrir “a la ejecucion de las leyes”, y el segundo,
al agregar que la administracion es “una rama del poder ejecutivo que
busca poner en ejecucion las leyes: “fuera de la legislacion -son sus
palabras- s6lo puede concebirse una funcidn [...] de ejecucion”. Por
su parte, “desde 1789, la mayoria de las Constituciones de Francia,
apropiandose asi de la terminologia creada por Montesquieu, designan
con el nombre de poder ejecutivo a la potestad que corresponde a la
funcién administrativa (Constituciones de 1791, de 1793, de 1848,
Leyes de 1871, 1873 y 1875).” 3

2. DEL ESTADO DE POLICIA AL ESTADO
CONSTITUCIONAL, DEL IUS POLITIAE AL IUS
PUBLICUM.

Las ideas de la Era de la Razon, del siglo XVIII, circularon por
todos los puntos cardinales, proyectandose particularmente hacia quienes
participaron en la construccion de la sociedad politica norteamericana
y francesa, procesando las dos grandes revoluciones libertarias de esa
centuria, que fueron las que abrieron las puertas a los nuevos tiempos
en sus Declaraciones de 1776 y de 1789, respectivamente.

El articulo 16 de esta lltima Declaracion, estatuy6 explicitamente
que “una sociedad que no tiene asegurados los derechos naturales del
hombre ni la separacion de poderes, carece de constitucion”.

2 MONTESQUIEU, Carlos de Secondat, marqués de la Bréde, Del espiritu de las
leyes, Buenos Aires, Editorial Claridad, 1971, pp. 186-188.

3 CARRE DE MALBERG, R., Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1948, p. 429.
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18 ROLANDO PANTOJA BAUZA

El profesor de Leipzig, OTTO MAYER, describi6 elocuentemente
el efecto juridico de esta transformacion politica. Desde entonces, dice,
la potestad del Estado “se reviste a si misma de las formas y rasgos
caracteristicos del derecho. El derecho publico no significa ya, como
en el eufemismo de los antiguos doctores, una esfera en la cual, por
oposicion a la del derecho civil, no existe derecho cuando se trata de
relaciones entre Estado y subdito. Tenemos ante nosotros el hecho de
la existencia de un derecho publico que se aplica a la administracion
al lado de aquel que queda atribuido a las relaciones civiles, y que
debe considerarse respecto del Estado como el derecho comiin que en
la duda le es aplicable™.

En efecto, agregd ZANOBINI, “Solo después de la Revolucion
Francesa, una vez afirmado el principio de la separacion de los poderes
del Estado y la completa sumision del poder ejecutivo a las normas
establecidas por el poder legislativo, fue posible -en el continente
europeo- que todas las leyes referentes a la organizacion y a la activi-
dad de los 6rganos administrativos cobraran eficacia ostensiblemente
obligatoria y se convirtieran en fuente de relaciones juridicas entre el
Estado y los ciudadanos.”

3. DE LA ESTRUCTURA ESTATAL A LA ACTUACION
DEL ESTADO: LALEY COMO ACTO LEGISLATIVO Y EL
DECRETO COMO ACTO ADMINISTRATIVO.

Para MONTESQUIEU, el poder ejecutivo, abierto en esos dos
brazos que eran el ejecutivo del derecho de gentes o simplemente eje-
cutivo, y el ejecutivo de las cosas que dependian del derecho civil o
poder judicial, el “supremo poder ejecutor”, potestad que “debe estar
en las manos del monarca”, tenia por objeto “ejecutar las resoluciones
publicas”; “tomar resoluciones activas que exigen alguna ejecucion”;
era “una funcién de gobierno que exige, casi siempre, una accion

momentanea’.

4 MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, Buenos Aires, Editorial Depalma,
1982, tomo I, Parte general, p. 68.

5 ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ediciones
Arayu, 1954, volumen I, p. 56.
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JUAN JACOBO ROUSSEAU, en su tesis de la ley como expre-
sion soberana de la voluntad general, habria de precisar en 1762, en “El
contrato social”, que “la soberania, no siendo mas que el ejercicio de la
voluntad general [...], no se dirige a un objeto particular”. Resolver los
casos particulares es propio del gobierno. “Yo llamo Gobierno o suprema
administracion al ejercicio legitimo del poder ejecutivo, y Principe o
Magistrado al hombre o al cuerpo encargado de esta Administracion.”
“Toda accion libre tiene dos causas que concurren a producirla, la una
moral, a saber: la voluntad que determina el acto, y la otra fisica, a
saber: la potencia que la ejecuta. El cuerpo politico tiene los mismos
moviles: se debe distinguir la fuerza y la voluntad, ésta bajo el nombre
de poder legislativo, y la otra bajo el de poder ejecutivo: nada se hace,
no se debe hacer sin su concurso.”

De aqui, también, que mientras “el poder legislativo pertenece
al pueblo” soberano, el poder ejecutivo no es “el soberano [...] sino el
Ministro” del soberano “encargado de la ejecucion de las leyes y del
mantenimiento de la libertad tanto civil como politica.”

En tanto las leyes son actos de voluntad general, “lo que ordena
el Soberano sobre un objeto particular tampoco es una ley, sino solo
un decreto, no un acto de Soberania, sino de Magistratura.” ’

El poder ejecutivo, en este contexto, estaba llamado a ejecutar
las decisiones del soberano, a dictar resoluciones activas; en palabras
de ROUSSEAU: a expedir decretos, actos de magistratura cuya pe-
culiaridad propia era la de recaer sobre objetos particulares, referirse
a situaciones singulares, y las Constituciones francesas habrian de
concretar esas prerrogativas otorgandole al titular del Poder Ejecutivo
las facultades de regular: ejercer la potestad reglamentaria de la ley, y
de decidir caso a caso, ejercer la potestad decretal o decisoria.

4. CHILE'Y LA HERENCIA OCCIDENTAL.

Chile, al igual que todos los paises de estas latitudes del orbe,
se incorpord al mundo politico institucional forjado por la raciona-
lidad y la sensibilidad de Occidente y participd plenamente de sus

¢ ROUSSEAU, Juan Jacobo, EI Contrato Social, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1958,
pags. 38, 39, 54, 83 y 82.
7 ROUSSEAU, Juan Jacobo, op.cit., p. 56.
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20 ROLANDO PANTOJA BAUZA

representaciones intelectuales, aceptando las fuentes predominantes
de su cultura.

1. Asi lo hizo ya en 1541, al constituirse el Cabildo de Santiago
convocado por PEDRO DE VALDIVIA; de igual manera prosigui6 por
esta senda con posterioridad, en el sistema polisinodial caracteristico
de la Casa de Austria, luego reemplazado por la linea unipersonal de
autoridades impuesta por la Casa Borbodnica, y similar actitud adopto
al advenir el movimiento independentista detonado por la invasion de
Espafia por NAPOLEON, que hizo ceder las antiguas formulas reales
bajo los emblemas que habian flameado en 1776 y 1789.

2. El fenémeno de asimilacion cultural de la cultura liberal
individualista se dio minoritaria pero naturalmente en Chile, a raiz,
entre otras causas, de los viajes al extranjero, desde luego a Madrid,
de distinguidos chilenos que con sus adquisiciones permitieron a las
personas de su circulo, acceder a importantes obras de la literatura mas
avanzada de aquel tiempo.

El ilustre DIEGO BARROS ARANA testimonia que durante
los ultimos afios de la Colonia “algunos hombres adelantados habian
adquirido algunos libros que correspondian mejor al espiritu y a los
progresos de la Edad Moderna que los rigidos textos de la época. Don
José Antonio Rojas y don Manuel de Salas trajeron de Europa, para
su uso particular, con no pocas dificultades y sacrificios, colecciones
mas 0 menos considerables en que no escaseaban los libros de ciencias
naturales e industriales, de filosofia, de economia politica y de histo-
ria, muchos de ellos escritos en lengua francesa”. “Don José Antonio
Rojas, que no pudo hacer entrar en Chile un ejemplar de la obra de
Robertson, introdujo en cambio en su numerosa biblioteca las obras
de Montesquieu y de otros filosofos de la escuela moderna y hasta un
ejemplar de la Enciclopedia francesa del siglo X VIII™®.

Se ha recordado en mas de una ocasion, por otra parte, que
uno de los padres de la Constitucion de 1833, el insigne MARIANO
EGANA, durante su permanencia en Inglaterra, analiz6 los sistemas
politicos inglés y francés asimilando sus caracteristicas descentrali-
zadas de Inglaterra y centralizadoras de Francia, con sus énfasis en la
libertad y en la potestad, respectivamente, y relevando cuan util era

8 BARROS ARANA, Diego, Historia General de Chile, Santiago de Chile, Editorial
Nascimiento, 1933, 2* edicion, Tomo VII, 2* Parte, pags. 544 y 5438.
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tenerlas en cuenta para Chile: “es preciso observar estas dos grandes
naciones y compararlas”, decia a su padre en carta de 16 de febrero
de 1828. Su “conocimiento es indispensable para servir a la Patria con
provecho™.

3. Acorde con su ascendencia europea continental, todas las
opiniones coincidieron en la necesidad de establecer en el pais una
organizacion libertaria fundada en la separacion de poderes, modelo
politico considerado por la intelectualidad del siglo como la forma
irremplazable alcanzada por la civilizacion occidental para ordenar
debidamente a la sociedad politica.

Su aceptacion impact6 profundamente en la conciencia ciudadana,
hasta el punto de perdurar hasta nuestros dias la costumbre de referir la
organizacion del Estado chileno al régimen de separacion de poderes, no
obstante tratarse de un aserto de discutible base constitucional, desde el
instante que el Codigo Politico elude acudir a esta denominacion, remi-
tiéndose mas bien a la expresion “érganos del Estado”, en una redaccion
intencionalmente buscada para expresar el rechazo a “la expresion Poderes
del Estado” “tal como se la entendi6 a partir a la Revolucion francesa”,
y dejar en claro “que el Estado tiene -mas bien- diversas funciones
esenciales que las cumplen 6rganos determinados”, lo que “es mucho
mas claro”, como sefialo don JAIME GUZMAN en la sesion 49°, de
27 de junio de 1974, de las celebradas por la Comision de Estudio de
la Nueva Constitucion (CENC).

Con todo, el lenguaje habitual y oficial, expresando la impronta
depositada en la memoria colectiva, se ha mostrado impermeable a toda
evolucion en esta materia. ““Yo no soy administracion publica, soy un
Poder del Estado y lo digo categoricamente”, sostendra en el mes de
diciembre de 2006 el Ministro de la Corte Suprema de Justicia don
ALBERTO CHAIGNEAU al rechazar un proyecto de ley que fijaba
horario de funcionamiento a los Tribunales Superiores de Justicia.
“Somos el tercer poder del Estado, no un poder de tercera clase”,
agrego enseguida'®.

® Vid.: CAMPOS HARRIET, Fernando, Historia Constitucional de Chile, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1983, 6* edicion, p. 359.

10" Diario El Mercurio de Santiago, sabado 30 de diciembre de 2006, p. C 13, y lunes 8
de enero de 2007, p. C 6. La reaccion judicial a esta iniciativa legislativa prosiguio en el mes de
enero de 2007 y se ha prolongado hasta después. El Presidente de la Asociacion de Magistrados
insistio en la posicion distinta de la administrativa que ocupaba el Poder Judicial y mas tarde cri-
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Y el Tribunal Constitucional, en su sentencia Rol 253, de 1997,
v. gr., al destacar la importancia que asume en un Estado de derecho
el respeto a las normas constitucionales que consagran “el reparto de
competencia, el principio de supremacia constitucional en nuestro
ordenamiento y asi, también, en rigor —relevara-, las atribuciones
exclusivas de los distintos Poderes del Estado”, acudiendo, una vez
mas, a esta expresion que los redactores del Codigo Politico buscaron
erradicar.

Mantenida en el tiempo, esta conviccion ha profundizado dia a
dia en el pais la difundida percepcion de que la administracion es una
actividad de ejecucion de las leyes, tal como habia sido predicada por
quienes difundieron el modelo de Estado instituido por el pensamiento
constitucional europeo del mil setecientos.

De aqui que todas las menciones que en siglo diecinueve se hacian
a la administracion no podian dejar de mencionar esa caracteristica suya.
Ya en el 1800, el primer profesor de Derecho Constitucional del pais,
don JOSE VICTORINO LASTARRIA, diria que “la administracion
general [...] es la que pertenece al gobierno supremo i que tiene por
objeto capital ejecutar las leyes en toda la sociedad, considerando el
orden, protejiendo a los asociados i fomentando el desarrollo en todas
las esferas de la actividad social.”"!

Y el primer autor nacional de Derecho Administrativo, don
SANTIAGO PRADO, confirmando esta optica, sefialaria en 1859 que
“En el poder ejecutivo reside exclusivamente, conforme al testo cons-
titucional, la facultad de desarrollar el pensamiento del lejislador sin
corromperlo i sin atentar indirectamente a sus prerrogativas, abusando
del derecho de dictar leyes secundarias para explicar las primeras i dis-
poner su ejecucion; derecho inherente a la naturaleza de sus funciones
que son propias de un poder activo, i que en nada semejan al efecto de
un instrumento ciego o al movimiento de una maquina empleada en
exijir obediencia pasiva a los preceptos del legislador”.

ticaron esta proposicion los Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago y otros Ministros
de la Corte Suprema. “Viola de alguna manera el principio de la separacion de los Poderes del
Estado”, dijo uno de ellos, fundando su opinion negativa a la idea de legislar sobre la materia.
Véase diario El Mercurio, domingo 7 de enero de 2007, p. C-16.

" LASTARRIA, José Victorino, Elementos de Derecho Ptblico Constitucional, San-
tiago de Chile, Imprenta Chilena, 2* edicion, 1846, pp. 116-117.
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“La lei ordena i establece reglas, determina los derechos politicos i
civiles conforme a la Constitucion, decreta las cargas de los ciudadanos,
autoriza los gastos, constituye la fuerza politica i mueve con su mano
suprema todos los intereses sociales, morales o materiales, esteriores
o domésticos, individuales o colectivos. Mas, la lei es general; solo
establece los principios, no prevee, no desciende a pormenores; asienta
las reglas fundamentales i determina las formalidades del ejercicio de
los derechos; la administracion es quien ejecuta, explica i acomoda el
principio de la accion a las consecuencias, haciendo las veces de un
lazo entre el hecho i el derecho, entre lo relativo 1 lo absoluto”.

De aqui la regla que limita el ejercicio de esta facultad. “En
virtud de ella el Presidente no puede ejercer otra autoridad que la que
le compete como administrador del Estado, como ejecutor de las leyes
en su aplicacion a los objetivos para que han sido sancionadas™'?.

En efecto, aseverara algunos afios mas tarde quien se desempe-
flara como segundo profesor chileno de Derecho Constitucional, don
JORGE HUNEEUS, “La Ley, como dice el articulo 1° del Cédigo
Civil, es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada
en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite.
Luego, la Ley crea derechos o impone obligaciones. Tal es su caracter
esencial, siendo ademas general en su objeto e igual para todos. El
Poder Ejecutivo, como lo indica su nombre, dicta medidas para hacer
ejecutar la Ley; pero no puede alterar en ningtn sentido ni los derechos
ni las obligaciones por ella creadas, debiendo limitarse a determinar
la manera, la forma de cumplirlas. Se dicta, por ejemplo, una Ley que
crea un impuesto de cinco por ciento sobre la renta, pagadero en abril
de cada afio. El Presidente debera dictar los decretos, Reglamentos ¢
instrucciones que fuere menester para la planteacion y recaudacion del
impuesto; pero no podria aumentar ni disminuir su cuota; no podria
ampliar el plazo sefialado por la Ley para su pago; no podria incluir en
el pago bienes exentos de ¢l, conforme a la Ley, ni exceptuar a los que
¢ésta no eximiere. En suma, debe guardar la Ley, haciéndola ejecutar, y
no sobreponerse a ella ni violarla, so pretexto de hacerla cumplir.”"?

12" An6nimo, atribuido fundadamente a don Santiago Prado; Principios Elementales de
Derecho Administrativo Chileno, Santiago de Chile, Imprenta Nacional, 1859, pags. 25 y 42.

13 HUNEEUS, Jorge, La Constitucién ante el Congreso, tomo II, 2* edicion, en Obras
Completas de don Jorge Huneeus, Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, 1891, p. 46.
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El hecho de que la Constitucion haya radicado la potestad reglamen-
taria como una atribucion exclusiva del Presidente de la Republica, implica
que “Las leyes no necesitan autorizar al Presidente de la Republica para
que dicte los reglamentos que sean del caso a fin de observarlas o darle
debido cumplimiento™, apuntara don ALCIBIADES ROLDAN"

En la actualidad, la doctrina constitucional y administrativa parte
del mismo supuesto.

Asi, por ejemplo, los profesores MARIO VERDUGO
MARINKOVIC, EMILIO PFEFFER URQUIAGA y HUMBERTO
NOGUEIRA ALCALA®", reconocen “la crisis del principio de la
separacion de poderes”, pero coinciden en estimar, sin embargo, que
“El articulo 7° de la Constitucion expresa [...] el viejo principio de la
separacion de poderes desarrollado por Montesquieu, o en términos
mas modernos, la distribucion del poder estatal entre titulares dife-
rentes”, criterio éste que en lo relativo a “La distribucion vertical del
poder, al menos en el ambito de la Administracion del Estado, —-implica
distinguir— entre la Administracion central, los gobiernos regionales
y los municipios™'¢.

De aqui que para ellos, “La funcién legislativa -o de crea-
cidon de normas juridicas- en nuestro ordenamiento constitucional
es desarrollada por el Congreso Nacional como por el Presidente
de la Republica; este ultimo es un verdadero colegislador”; que el
gobierno, que orienta su accion a solucionar los grandes problemas
nacionales, y la administracion, que provee “a la satisfaccién normal
de las necesidades publicas, conforme a las directivas del Gobierno”,
estén “principalmente radicadas en el Presidente de la Republica” y
constituyen “la actividad desplegada por el Poder Ejecutivo”; y que la
funcion judicial, encargada de resolver “un conflicto o asunto de orden
temporal, declarando, reconociendo o concediendo un derecho, benefi-
cio o sancion en virtud de la aplicacion al caso concreto de normas de
derecho de caracter general o de principios de equidad”, se encuentre

14 ROLDAN, Alcibiades, Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Santiago de
Chile, Imprenta Lagunas & Co. 3* edicion, Santiago, 1924, p. 367.

15 Véase, de estos autores: Derecho Constitucional, tomos 1 y 11, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1994.

16 Cit.ant., tomo I, pp. 134-135; tomo II, p. 187, nota 18.
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radicada en “un poder publico, soberano, independiente y distinto de
los otros o6rganos del Estado”. 7

Entre los ius administrativistas, esta tesis clasica ha sido reivindicada
desde la década de 1970 en adelante, por los profesores HUGO CALDERA
DELGADO y EDUARDO SOTO KLOSS, al afirmar el primero que “la
funciodn ejecutiva se traduce en la ejecucion de las leyes para la realizacion
del bien comin™®, ya que el reglamento ““se vuelca sobre los aspectos de
detalle no regulados por la ley, cuidando en todo caso de no agregar otra cosa
que la pormenorizacion o los detalles [ .. .] que faciliten su cumplimiento™"?,
y al sostener, el segundo, que “el érgano administrativo, al ejercer sus fun-
ciones legales, debe atenerse al mero esclarecimiento de las disposiciones
de laley a fin de buscar su sentido, y al ir mas alla de ello cae en la creacion
normativa, funcién que no es atribucion suya, de ejecucion de ley, sino del
legislador”, de manera que si bien “Al Presidente de la Republica toca de
manera primordial y deber fundamental ‘la conservacion del orden piiblico
en el interior, debe hacerlo, no segin su beneplacito sino de acuerdo con
la constitucion y las leyes’... Y jcuidado! con entender que porque el texto
constitucional diga “crea convenientes” para dicha ejecucion, el Presidente
queda liberado de su obligacion constitucional y puede actuar cuando se
le ocurre segun su capricho, bon vouloir, o beneplacito, porque la propia
Constitucion, que es republicana y democratica y no monarquica como
algunos parecen creer, se encarga de hacer juridicamente responsable al
mismo Presidente”. 2

En una publicacion reciente, su autor caracteriza a la potestad
reglamentaria en la Constitucion de 1925, antecedente de la Carta de
1980, categorizdndola desde luego como de origen constitucional, pero

17 Cit.ant., tomo II, pags. 8, 9, 106, 124 y 179.

8 CALDERA DELGADO, Hugo, Manual de Derecho Administrativo, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1978, p. 7.

19 Caldera Delgado, Hugo, “La norma de clausura y la potestad reglamentaria en el
Anteproyecto de Nueva Constitucion”. En: Revista de Derecho Publico, 27, Santiago de Chile,
Universidad de Chile, 1980, pp. 258-259.

20 Soto Kloss, Eduardo, “La responsabilidad piblica (un retorno a la idea clasica de
restitucion)”. En: Revista de Derecho Publico, 27, Santiago de Chile, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, enero-junio, 1980, p. 133; “La formula “y en contra no procedera recurso
alguno” y el Estado de Derecho”. En: Gaceta Juridica, 27, Santiago de Chile, Editorial ConoSur,
agosto de 1979, p. 14; “Ley y Reglamento: sus relaciones en el Derecho chileno”. En: revista
Tus Publicum, 3, Universidad Santo Tomas de Aquino, 1999, p. 41.
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de nivel “sublegal y autorizada s6lo como facultad de ejecutar las leyes
autorizadas por el Parlamento”. 2!

La jurisprudencia judicial y administrativa, por su parte, aceptan
igualmente la vigencia conceptual de un Poder Ejecutivo del Estado.

La Corte Suprema de Justicia en numerosos fallos ha puesto de
relieve esta idea. Asi, el 4 de mayo de 1964 verificd que “La actividad
legislativa del Estado es la mas genuina manifestacion de los atributos
del imperio o poder publico y sus posibilidades se confunden con las
de la voluntad imperativa de la nacion”, agregando, por sentencia de 8
de julio de 1967, que “No es posible que el Poder Legislativo, al ejercer
sus funciones genuinas, atente contra la soberania de la nacién”, porque
justamente esta llamado a ejercerla, correspondiendo a la potestad regla-
mentaria, solamente, “dictar aquellas normas que faciliten o hagan mas
expedita la ejecucion o aplicacion de una ley, pero no establecer preceptos
o disposiciones que vayan mas alla o extralimiten los términos mismos
de la ley que reglamenta” (fallos de 3 de noviembre de 1960; 17 de abril
de 1962; 24 de abril de 1963). Debe “limitarse a determinar la manera,
la forma de cumplirlas” (sentencia de 16 de mayo de 1966).

La Contraloria General de la Republica se ha pronunciado en el
mismo sentido. Sus atribuciones, ha dicho, se circunscriben a fiscalizar
los actos de la Administracion del Estado, o sea, del “Poder Ejecutivo”,
razon por la cual carece de competencia para pronunciarse sobre asuntos
que conciernan al Poder Legislativo o al Poder Judicial, idea reiterada
por el dictamen N° 6.140, de 2001, que consigno el hecho que “De la
historia fidedigna de su establecimiento -de la Constitucion Politica,
se desprende- que la expresion “Gobierno” que se consigna como
titulo del referido Capitulo I'V -de la Carta Fundamental- se usa en un
sentido organico para aludir en general al Poder Ejecutivo, de modo
que comprende a los 6érganos administrativos.”

2 GARCIA, Gonzalo, La reserva legal de derechos constitucionales: ;Poder Legis-
lativo contra la Administracion?, Santiago de Chile, Coleccion de Investigaciones Juridicas,
Universidad Alberto Hurtado, 2004, p. 89.
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5. LA POTESTAD REGLAMENTARIA EN LA
CONSTITUCION DE 1980-2005.

1. El articulo 32 numeral 8° de la Constitucion de 1980, actual
32 numeral 6° del texto reformado y actualizado de 2005, consagra
la potestad reglamentaria presidencial, prerrogativa reconocida como
la matriz reguladora y legitimadora de la actividad administrativa
presidencial y, por extension, de la actuacion de todo el resto de las
autoridades administrativas.”

Articulo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la
Reptblica:

6°. Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias
que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de
dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que crea con-
venientes para la ejecucion de las leyes.

En claros términos, este precepto abarca dos tipos de potestad
reglamentaria: la potestad reglamentaria autobnoma y la potestad re-
glamentaria de ejecucion de la ley.

Como expreso el Tribunal Constitucional en su fallo Rol N°
325,de 2001, “[...] el Poder Constituyente establecio en el articulo 32,
Ne° 8° [actual N° 6°], de la Carta Fundamental, dos clases de potestad
reglamentaria: a) la “autonoma” que es aquella que ejerce el Jefe del
Estado y que reconoce como fuente inmediata la Constitucion misma
y que versa sobre materias que no sean propias del dominio legal, y b)
“la de ejecucion” destinada a facilitar, a dar debida aplicacion a la ley
y cuya causa directa es ésta y su origen mediato es la Carta Politica”
(considerando 25)%.

Efectivamente, en su primera parte, el numeral 6° del articulo 32
consagra al Presidente de la Republica como la gran autoridad regu-
ladora de la Republica confidandole el ejercicio de una prerrogativa de
normacion que cubre todo cuanto no le esta expresamente entregado

2 La Constitucion chilena nunca ha contado con una regulacion general de la Ad-
ministracion del Estado. Tanto es asi, que las menciones que la Carta de 1980-2005 tiene de
determinados organismos administrativos no fue recogida por la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado por cuanto fueron consideradas obsoletas
por la Comision de Estudios que se ocup6 de estudiar el anteproyecto.

2 Los fallos del Tribunal Constitucional han sido consultados en su sitio web: www.
tribunalconstitucional.cl.
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al Legislador, el que por mandato del articulo 63 halla encriptada
su competencia en una esfera de reserva legal maxima imposible de
extender.

La potestad reglamentaria autonoma abarca asi “todas aquellas
materias que no sean propias del dominio legal”. La disposicion quin-
ta transitoria cuida de asegurar al Administrador esta larga y ancha
competencia normativa al imponer al Legislador realizar la desregu-
larizacion legislativa del ordenamiento juridico acorde con el nuevo
predicamento, buscando eliminar del Derecho chileno todas aquellas
leyes —declaracion de voluntad soberana— dictadas en el pasado que
excedieran el campo expresamente delimitado como tal por la reserva
constitucional del articulo 63, de manera de facilitar asi la agilidad de
un orden juridico concebido y querido como agil y flexible, en tanto
conformado por reglamentos autobnomos.>*

En su segunda parte, este numeral 6° reitera la procedencia de
la tradicional potestad reglamentaria de ejecucion de las leyes, cuyo
ambito, ya reducido en la tesis decimononica, habria de verse sorpren-
dentemente atacado de nuevo en el siglo XXI por la tesis impuesta por el
Tribunal Constitucional en los afios 1992 y 1993, que ha desautorizado
los criterios aplicados por los circulos politicos chilenos en todos los
campos hasta entonces legislados.

A. LA POTESTAD REGLAMENTARIA AUTONOMA.

2. Pese a la innovacion que pudiera reconocerse a primera vista
a la reforma introducida a la Carta de 1925 por la Ley Fundamental de
1980, al incorporar a su texto a la potestad reglamentaria autonoma,
en rigor de verdad, poco o nada se ha obtenido con ella.

Por lo pronto, no es efectivo que presente caracteres de novedad
e innovacion. Ya a fines de siglo XIX, el ilustre JORGE HUNEEUS
fundaba la existencia de una potestad reglamentaria autonoma destacando
que el tenor del actual articulo 24 del Codigo Politico, que proviene de

24 El protagonismo politico asumido por los congresales en la etapa post 1990, ha esti-
mulado su interés por los temas y problemas contingentes, actitud que se condice con la idea de
una ley concebida como declaracion de la voluntad soberana, porque permite a los legisladores
adentrarse en materias y asumir determinaciones que, de lo contrario, les estarian vedadas. Ello
explica que la Disposicion quinta transitoria de la Constitucién no haya merecido la atencion
del legislador.
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la de 1833 y ésta de la de Cadiz de 1812, permitia al Presidente de la
Reptiblica adoptar todas las medidas que estimara convenientes para
conservar el orden interno y la seguridad exterior, en tanto y en cuanto
no se arrogara, ‘“‘en caso alguno [...] atribuciones propias de los otros
“Poderes Publicos”, ni invadir atribuciones correspondientes a otras
“autoridades”, “ni limitar las garantias individuales, ni ofender derechos
fuera de los casos expresamente previstos en la misma Constitucion
o en las Leyes”, nada obstaba, sin embargo, sino por el contrario todo
contribuia a facilitarle la adopcion de cuantas medidas considerara
oportunas para proveer a “todo” lo que demandara la satisfaccion de
“aquellos dos altos intereses”, el orden interior y la seguridad exterior,
atendidas las circunstancias de oportunidad, de tiempo y lugar que
concurrieran en cada situacion.

Respetando “las cuatro limitaciones que acabamos de indicar
-precisaba el sefior HUNEEUS-, puede el Presidente dictarlas -las
medidas que estimase convenientes- en conformidad a lo dispuesto en
este articulo™®, citando ejemplos que confirman la antigua data que
presenta la potestad autonoma en Chile.

Asi, por lo demas, se ha actuado en todos los tiempos. Bajo el
Gobierno del Presidente FREI MONTALVA, invocando esta prerro-
gativa, se puso en vigencia la gran reforma educacional impulsada en
ese tiempo, incluyendo el uso del uniforme escolar. Hasta ahora rige el
reglamento autonomo de aquellos afios también, que ordena adelantar
o atrasar la hora oficial en el territorio de la Republica en la segunda
semana de los meses de octubre y marzo de cada afio para lograr un
mejor aprovechamiento de la energia eléctrica. En ambos casos, ate-
niéndose a los parametros fijados por don JORGE HUNEEUS en el
siglo XIX.

Con laredaccion dada a esta norma en 1980, no se gano, pues, en
claridad ni en mayor espacio normativo para la potestad reglamentaria.
La incorporacion por la Junta de Gobierno del numeral 20 al articulo
63, segun el cual es materia ley, genéricamente, “Toda otra norma de
caracter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un
ordenamiento juridico”, no ha contribuido tampoco a abrir un mayor
espacio a la prerrogativa ejecutora de la ley, porque el legislador mantiene

2> HUNEUS, Jorge, vid. op.cit., tomo II, p. 39.
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los criterios tradicionales, llevando a afirmar a un autor que esta figura
seria irrelevante?, y a otro a sostener que se ha tornado impracticable?,
porque no ha existido interés alguno, en el Gobierno ni en el Congreso,
por producir la desregulacion del ordenamiento nacional, surgido de las
leyes declaracion de voluntad soberana.

3. La presencia de la potestad reglamentaria autébnoma en la
Carta Politica chilena trajo consigo, sin embargo, dos importantes
consecuencias: una juridica general, la otra competencial especial.

La primera de ellas fue la confirmacion expresa del caracter
preceptivo del reglamento en general en el Derecho chileno, como
acto de creacidon, modificacion o extincion de derecho objetivo, intra
Jjus, puesto en evidencia a la luz publica con el reglamento auténomo,
y que no siempre gozo6 de abierta aceptacion en la doctrina y jurispru-
dencia anteriores.

Se despejo, ahora, pues, por una parte, la tendencia de asentar
en el pais juridico la distincion alemana entre reglamentos de dere-
cho y reglamentos administrativos, que carece de arraigo en Chile,
y se ampli6 francamente, por la otra, la cobertura del Principio de la
Legalidad, antes reducido a la ley estricto sensu, esto es, a la decla-
racion de voluntad soberana definida como tal por el articulo 1° del
Codigo Civil siguiendo la teoria politica del siglo XIX, para incluir
en ¢l también la observancia de los reglamentos, lo que formalmente
justifica hablar mas bien de un Principio de la Juridicidad dentro de la
Constitucion Politica.

Esta innovacion fue consagrada por el articulo 6° de la Ley
Fundamental al definir el orden juridico objetivo de la Republica,
y conceptuar como tal al constituido no sélo por la ley, sino por la
Constitucion y por “las normas dictadas conforme a ella”, en las
cuales incluy6 la gran plataforma reglamentaria estructurada por la
Carta Politica y que abarca desde el Presidente de la Republica hasta
las autoridades comunales, y desde el orden administrativo al orden
jurisdiccional.

% PIERRY ARRAU, Pedro, “El ambito de la ley”, en “El Proceso Legislativo en Chi-
le”, Valparaiso, Editorial CEAL-UCYV, 1992, pp. 67-88.
27 SOTO KLOSS, Eduardo, art. cit., 1999, p. 34.
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Articulo 6°, incisos 1°y 2°. Los 6rganos del Estado deben so-
meter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares
¢ integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o
grupo.

Los articulos 32 numeral 6°, 113 y 119, inciso 2°, y 93 numeral
2° de la Carta Politica reformada y actualizada al afio 2005, asi lo
establecen.

De esta manera, el constituyente de 1980 constitucionalizo la
juridicidad de la potestad reglamentaria en el ordenamiento chileno.

A su vez, el legislador cerro este circuito reglamentario al re-
conocer el ejercicio de esta prerrogativa a las Camaras Legislativas, y
haciendo lo mismo, en general, respecto de los jefes superiores de los
servicios autonomos y descentralizados?.

Este gran ordenamiento juridico administrativo conformado
por los niveles de ley y de reglamento, ha venido a integrarse, pues,
dinamica y condicionantemente, al hasta ahora llamado ordenamiento
Juridico legal -como sindbnimo de obligatorio- que dominaba y domina
los espacios del legislador soberano, haciendo que el constituyente de
1980-2005 reconozca al horizonte del Derecho objetivo chileno de la
actualidad proyectado mas alla del clasico Principio de la Legalidad y de
fundamento para abrir lugar a un Principio de la Juridicidad de mayores
dimensiones, ya que en lo formal abarca naturalmente a los distintos
tipos de leyes, pero también, con iguales caracteres de obligatoriedad
y exigibilidad, incluye a la Constitucion y a todas las normas que se
dicten conforme a ella: los tratados internacionales, los decretos con
fuerza de ley y los reglamentos, sean éstos de fuente constitucional o
legal, nacionales, regionales o locales.

La segunda consecuencia que derivo de la regla del numeral 6°
del articulo 32 incorporada al texto de la Constitucion, fue servir de fun-
damento a dos importantes atribuciones del Tribunal Constitucional.

28 Naturalmente, la potestad reglamentaria, en cuanto poder de dictar normas, difiere
de la potestad decisoria, que se traduce en decretos simples y resoluciones, que son de alcance
particular, y de la potestad de instruccion, que lo hace por medio de 6rdenes de servicio y de
circulares, caracterizadas por actuar dentro del orden juridico sin producir en él, por lo tanto,
efecto innovativo alguno.
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Segun lo establecido por su misma jurisprudencia: fallo Rol N°
325, de 2001, considerando 28, dentro de las facultades que asisten a
esa Alta Magistratura deben distinguirse entre si las causales impug-
nativas de un reglamento que contemplan los numerales 12 y 5° del
articulo 82, actuales 16 y 9° del articulo 93, ya que “Regulan -dice esta
sentencia- dos situaciones o institutos enteramente distintos, obede-
cen a diferentes causas y persiguen diversas finalidades. La primera,
la del N° 12, se refiere a los decretos dictados por el Presidente de la
Republica en el ejercicio de la potestad autdnoma, que versen sobre
materias que pudiesen estar reservadas al dominio legal. La segunda,
la del N° 5°, [...] rige para los decretos emanados del Jefe de Estado,
en virtud de la potestad reglamentaria de ejecucion, que adolezcan de
inconstitucionalidad, cualquiera que sea la naturaleza de ésta”.

4. La potestad reglamentaria autonoma ha tenido, pues, una vida
azarosa en la Carta de 1980. Postulada por la Comision de la Reforma
Administrativa que funcion6 paralelamente a la CENC, como un com-
plemento eficiente de las futuras leyes marco o bases que preveia en
el inminente ordenamiento chileno, pasé a verse relegada a un papel
secundario por la inercia del legislador y por un hecho inédito para
el constitucionalismo chileno: la preceptiva institucional que cre6
la reserva francesa de ley y consagro la esencialidad alemana de los
derechos, segun se vera mas adelante.

B. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE EJECUCION DE LEY.

5. En cuanto a la potestad reglamentaria de ejecucion de ley
que contiene la segunda parte del numeral 6° del articulo 32, su sen-
tido y alcance no sélo siguid el patron limitativo tradicional que se le
habia reconocido con anterioridad, sino que tendria oportunidad de
matizarse en una ecuacion dificil de resolver dentro del nuevo Texto
Politico, como lo demostré elocuentemente el itinerario recorrido por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para fijar su alcance, que
en los primeros afios del decenio 1990 comenzoé concluyendo que la
reserva constitucional de ley per se obstaba al ejercicio de la potestad
presidencial de reglamentar la ley.

Lareserva constitucional de materias de ley, para el Alto Tribunal
durante este periodo, significa la consagracion de una cldusula juridica
de competencia legislativa exclusiva a favor del legislador, excluyente
por lo tanto de toda participacion reglamentaria presidencial. En estos
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términos, por consiguiente, y generalizando, tratdndose de las materias
enumeradas en el articulo 63 de la Constitucion, bien podia concluirse
que tratandose de ellas el Presidente de la Republica tiene vedado el
ejercicio de su clasica prerrogativa ejecutiva, correspondiendo a la ley
respectiva y solo a ella, autoabastecer la regulacion normativa requerida
por las situaciones y relaciones referidas en su texto.

En este sentido se orientd el fallo Rol N° 146, de 1992, en que
el Tribunal Constitucional concluy6 que al confiar la Constitucion
Politica al legislador la regulacion de “cualquier actividad econdmica”,
facultad que al tenor de lo dispuesto en el articulo 63 de la misma Carta
Fundamental “s6lo” podia ser materia de ley, “esta facultad no le corres-
ponde al administrador”. “En otras palabras -sefial6 en el considerando
11 que se cita de dicha sentencia- el constituyente entrega al legislador
y no al administrador la facultad de disponer como deben realizarse las
actividades econdmicas y a qué reglas deben someterse.”

Similar corolario alcanzé la Alta Magistratura en su fallo Rol
N° 167, de 1993, a proposito del avisaje caminero normado a través
de un reglamento, y en el fallo Rol N° 185, de 1994, sobre la inconsti-
tucionalidad de la remision legislativa a un reglamento en casos espe-
ciales de anormalidad ambiental, invocando argumentos semejantes:
la reserva constitucional en materias de ley obsta al ejercicio de la
potestad reglamentaria o a una autorizacion legislativa al Presidente de
la Republica para ejercerla, por cuanto esas materias estaban entrega-
das al legislador, y el reglamento era un “acto administrativo”, como
dijo el considerando 12 de la segunda de las citadas sentencias, y en
el fallo de 28 de julio de 1998, a raiz del proyecto de Remuneraciones
del Ministerio de Obras Publicas, Rol N° 276 de ese afio, en el que
sostuvo que “una materia de reserva legal [...] excluye la posibilidad
de que ella sea establecida por decretos supremos dictados en ejercicio
de la potestad reglamentaria autdnoma, y menos todavia de ejecucion,
del Presidente de la Republica” (considerando 10°).

6. No era ésta, sin embargo, la vision que sobre la potestad regla-
mentaria se habia tenido hasta entonces en el pais, pues en la practica
se admitia como criterio aceptado la facultad del Legislador para llamar
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al Administrador al completar sus disposiciones, atendida su idoneidad
técnica y su conocimiento real de las situaciones de pais.

Recogiendo ese sentir, desde las primeras sesiones de la CENC
se habia realzado la idea de que “la ley debe ser una norma de caracter
general dirigida al bien comun”, sin que esta cualidad suya pudiera sig-
nificar, “en caso alguno, invadir el campo de la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica” %, pues era necesario restituir a la ley
su naturaleza de precepto general y obligatorio y reivindicar para el
reglamento desde luego su caracter propio de acto complementario de
la ley, valorado naturalmente si se trataba de leyes ordinarias de bases o
marco, atendida su adaptabilidad temporal a las variables condiciones
de la vida contemporanea, apta para ofrecer soluciones oportunas al
ritmo de los tiempos.

Por eso, bien pudo precisar el profesor RAUL BERTELSEN
REPETTO en la sesion 3557, de 20 de abril de 1978, que el articulo
63 de la Carta Politica tenia un caracter limitativo de las facultades
del Legislador y que todo cuanto no estuviera comprendido en ese
precepto de la Ley Fundamental, “caeria dentro del campo de la po-
testad reglamentaria, la cual sale fortalecida al limitarse la actividad
legislativa unicamente a las materias que por su importancia para
el pais y por su caracter general, deban resolverse con acuerdo del
Congreso”, en una clara aplicacion de su parecer anterior, en orden a
que la expresion “poder ejecutivo” era una de las “mas incorrectas del
Derecho Constitucional contemporaneo” y proponer en su reemplazo
la utilizacién de la voz “Gobierno”, como ocurri6 en definitiva y como
apareci6 en el epigrafe del capitulo IV del texto plebiscitado de 1980
y en el reformado y actualizado de 2005 *°.

7. Con todo, el hecho de que la CENC tempranamente pidiera tener
a la vista las Constituciones Politicas de los paises de mayor desarrollo
juridico en Occidente, habria de inducir a la complementacion de esa
idea original con otras visiones de distinta fuente que en el curso de
las deliberaciones, y por estimarse afines a la idea principal de ciertos
preceptos, fueron incorporandose a su texto, concretandose, a la larga,
en un producto altamente complejo de compatibilizar con los objetivos

2 Véanse: Actas Oficiales, sesion 11°, celebrada el 30 de octubre de 1973.
30 Actas Oficiales de la CENC, sesion 332° celebrada en martes 13 de diciembre de
1977, p. 1866.
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iniciales que habian inspirado al anteproyecto de ley fundamental,
no tanto, como pudiera pensarse, por la profundidad alcanzada en la
asimilacion de las culturas constitucionales francesa y alemana, a las
cuales recurrio, sino precisamente por la incorporada agregacion de
esas lecturas, cuyo contenido, sin el contexto cultural de gestacion que
lo caracterizaba, abria un abanico de posibilidades de interpretacion,
proclive a la acepcion quiritaria incluso de los conceptos basicos de
persona humana y derechos subjetivos, induciendo a considerarlos
como individuo y propiedad, en abierta contradiccion con el postulado
general de un Estado democratico y social de Derecho.

Parece del todo claro, en efecto, que la Carta de 1980 no sélo se
baso, como se ha reiterado en forma unanime por los autores que se
han ocupado de ella, en una concepcion jusnaturalista de la sociedad,
que habla elocuentemente del servicio a la persona humana, sino que
internaliz6 también con fuerza, aunque por agregacion, la tesis francesa
de lareserva legal y del reglamento independiente, asi como la venerable
tradicion germana teorizada por la escuela dogmatica a fines del 1800,
con LABAND, GERBER y JELLINEK, que reconocia como derecho
Unicamente a las materias concernientes a los derechos subjetivos,
formulando asi aquel clésico criterio de distincion entre lo juridico y
lo administrativo, entre la ley y el acto administrativo, e incluso, por
extension, entre la ley material y la ley formal, con positivos efectos
al interior del Imperio en formacion.

8. Curiosamente, entonces, la simiente constitucional que buscaba
reducir el rol del Legislador a través de la reserva legal y ampliar el
campo del Administrador por medio de los reglamentos complementarios
de las leyes marco o de bases, a fin de establecer “un Gobierno fuerte,
impersonal y dotado de amplios poderes”, sin perjuicio “de la necesidad
de una adecuada fiscalizacion y control de los actos del gobernante”,
perfil acufiado por la CENC para el Presidente de la Reptblica en su
Memorandum de 26 de noviembre de 1973, por efecto de la aplicacion
de una tesis proindividualidad aplicada por el Tribunal Constitucional
a comienzos de 1990, aparecio convertida en un producto de signo
contrario, reinsertando asi en el Derecho chileno la vieja imagen que
ni siquiera aceptaron los liberales manchesterianos al demonizar al
Administrador por arbitrario y deidificar al Legislador por soberano.

9. En analisis posteriores a aquellas sentencias, el Tribunal
Constitucional hubo de redefinir esta relacion ley-reglamento en términos
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si se quiere mas cercanos a la realidad del pais, lo que le hizo advertir,
desde luego, que conforme al texto de la Constitucion y a la tradicion
constitucional del pais, la potestad reglamentaria era una eficiente
“herramienta con que cuenta el Estado para satisfacer gran parte de las
necesidades publicas” (Rol N° 254, de 1997); que nada obsta a que “ella
puede ser convocada por el legislador, o ejercida por el Presidente de
la Republica” (Rol N° 370, de 2003), y que las dificultades que estaba
presentando su aplicacion no podian sino obligarle a concluir que
“el principio de legalidad requiere de una interpretacion constitucional
flexible, racional y l6gica” (Fallo Rol N° 254, de 1997).

En esta orientacion se mostraron paradigmaticas las sentencias
Roles N° 254, de 1997, citada supra, y 282, de 1999.

En la primera de ellas, el Alto Tribunal comienza por admitir
que “lo complejo y dindmico no puede regularse integramente con
anticipacion, ni puede tampoco reducirse a esquemas interpretativos
aprioristicos”, por lo que “resulta inevitable para el buen funcionamiento
de la accion estatal” la concurrencia de la potestad reglamentaria como
viabilizadora de la ley. “Si no se reconociere al 6rgano administrativo
la posibilidad de accion directa -apunta este fallo Rol N°© 254, de 1997,
en su considerando 18-, la Ley de Presupuestos quedaria congelada y
sin operatividad. Con razon se sostiene en la doctrina que el Ejecutivo
es el organo encargado de instrumentar y efectivizar esta ley” de
Presupuestos.

En la segunda de estas sentencias, recaida en el decreto supremo
aprobatorio de un Protocolo Adicional suscrito con Bolivia dentro del
marco del Tratado de Montevideo, debidamente aprobado en su opor-
tunidad por el Legislador, el Alto Tribunal estableci6 el importante y
recto principio de que la reserva legal estaba dirigida al Legislador y
no al Administrador, al manifestar que ella “trae como consecuencia
que la ley solo procedera en los casos que taxativamente se sefialan en
el articulo 60 (actual 63) de la Constitucion Politica”, “sin que pueda
excluir la potestad reglamentaria que la Constitucion Politica confiere
al Presidente de la Republica en su articulo 32, N° 8 (actual 6°), para
dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes
para la ejecucion de las leyes.”

10. Con todo, el cierto grado de flexibilidad que incorporaron al
tema estas consideraciones constitucionales, no ha superado el fondo
de la dificultad que presenta la relacion ley-reglamento en el Codigo
Politico de 1980-2005, cuya apretada textura empantana la accion
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gubernativa en un mal tejido entramado de disposiciones de proteccion
de ciertos ambitos juridicos, que mas que mostrarse como garantizador
de esas esferas subjetivas, se ha revelado como una muralla pétrea
contra la accion juridica del Administrador.

En efecto, como se acepta nemine discrepante, el articulo 63
de la Constitucion Politica contempla la regulacion de una reserva
legal méxima. En ese caracter, incluye en su enumeracion de mate-
rias algunas relativas a los derechos de las personas, derechos que el
inciso 2° del articulo 5° privilegia reconociéndolos como limitativos
del ejercicio de la soberania, y respecto de los cuales el articulo 19
numeral 26 reconoce que “los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece
o que las limitan en los casos que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”.

Este estricto circuito normativo se cierra con el articulo 64
inciso 2°, al excluir de la delegacion de atribuciones legislativas que
el Congreso Nacional puede realizar en el Presidente de la Republica,
cuanto concierna a las garantias constitucionales. “Esta autorizacion
-prescribe el articulo 64- no podra extenderse a “(...) materias com-
prendidas en las garantias constitucionales (...)”, dejando en claro, asi,
por via de consecuencia, que efectivamente la Constitucion distingue
con claridad y rigidiza los campos de regulacion de la ley y del acto
administrativo.

La historia fidedigna de la Ley N° 19.300, en el informe de la
Comision del Medio Ambiente y Bienes Nacionales del Senado, fue
explicita al mostrar el alcance de estas disposiciones. “El constituyente
-consigna el informe- reconoce los derechos fundamentales de la per-
sona, regulados en el texto de la Constitucion, y establece sus limites y
las situaciones en que ellos pueden verse afectados. Asimismo, entrega
en forma expresa y restrictiva un mandato al legislador para regular,
complementar, limitar o restringir tales derechos e imponer obligacio-
nes a su respecto. En este sentido, las normas legales que se dicten no
pueden afectar los derechos en su esencia ni significar obstaculos que
impidan su libre ejercicio.”

Por consiguiente, concluye manifestando el informe, “solo la
ley puede establecer restricciones al ejercicio de derechos constitucio-
nales con el objetivo preciso y unico de proteger el medio ambiente,
si por restricciones se entiende reducir a menores limites o grados, o
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modificar, el ejercicio de derechos que deben quedar expresamente
determinados. De alli que las restricciones que se establezcan en la ley
deben ser especificas, concretas y no genéricas, afectando inicamente
el ejercicio de derechos garantizados por la Constitucion y que deben
estar determinadamente sefialados en la ley” (Diario de Sesiones del
Senado, Sesion N° 47, de 4 de mayo de 1993, anexo de documentos,
pagina 5652)”. 3!

11. En todo caso, no es ésta la tnica vision jurisprudencial que
se ha dado en los escenarios de la justicia chilena.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en los autos proteccionales
caratulados “Lota Protein S.A. con S.E. el Presidente de la Republica
y otro”, Rol N° 1224-2006, en fallo confirmado por la Corte Suprema
de Justicia (Rol N° 4267-2006), concluyé que se ajustaban a derecho
las disposiciones del Reglamento de Observadores Cientificos desig-
nados de conformidad con la Ley N° 19.713, a la cual ejecuta, pese
a contener una serie de imposiciones que afectaban a los armadores
de barcos y a los gerentes o administradores de las plantas de pesca
industrial, por cuanto “las obligaciones impuestas por el reglamento
impugnado son consecuencia directa, natural y 16gica del desarrollo y
precision de las obligaciones genéricamente enunciadas por el articulo
19 de la Ley N° 19.713, (...) s6lo establecen los medios necesarios y
racionales para llevar a cabo el objetivo de la norma, esto es, que los
observadores cientificos puedan ejecutar su labor de recopilacion y
toma de informacion biologica-pesquera (...) Su mision es recopilar y
tomar informacion bioldgica-pesquera, siendo atribucion exclusiva de
la Subsecretaria que los designa y manda, determinar si la informacién
por ellos recopilada o tomada les es o no de utilidad, no correspon-
diéndole al particular hacer un juicio de mérito sobre ello, pero en todo
caso el observador cientifico debe tener las facilidades para cumplir el
mandato legal, ya que verlo de otra forma truncaria el objetivo de la
norma” (considerando 9°).

12. De esta manera, el objetivo politico de 1973 de propender a
la formacion de “propietarios” y no “proletarios” en el pais, expuesto
por la “Declaracion de Principios del Gobierno de Chile” de 1974, en-
contrd un abonado asidero tedrico en la interpretacion conservadora de

3! Informe citado por el considerando 48 del fallo Rol N° 325, de 2001.
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la literalidad de las Constituciones francesa y alemana, para implantar
por medio de ellas un inédito cerrojo de aislamiento a cuanto se estimara
intromision administrativa, a través de la imposicion de esta reserva
maxima legal, concebida, no como una restriccion para el Legislador,
sino como una limitacion para el Administrador, y al ver reflejado en
el espejo jusnaturalista de ascendencia hispana, la teoria germana de
los derechos de las personas, aunque despojada de sus respectivos
contextos politico-institucionales.

Ha sido este nucleo de convergencia de fuentes aceptadas y no
explicitadas por el constituyente, el que ha gestado los analisis normativos
del Tribunal Constitucional para explicarse y explicar la relacion entre
laley y el reglamento en la Carta de 1980-2005. Las sentencias que asi
lo revelan transmiten la conviccidon que para la Alta Magistratura hay
aqui algo mas que una simple operacion aplicativa de la Constitucion,
pues, segin confiesa en el fallo Rol N° 370, de 2003, la solucion de
esa interdependencia ha de encontrarse en la consideracion integral del
Codigo Politico, esto es, en el “respeto de los valores esenciales, todos
reconocidos en nuestra Constitucion, como son los concernientes al
Estado de Derecho, la separacion de 6rganos y funciones estatales, la
certeza o seguridad juridica y la supremacia de la Carta Fundamental
con el control previsto en ella para infundirle eficacia” (considerando
13°).

6. LARESERVA DE LEY, SUS NIVELES Y EXIGENCIAS,
Y EL EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA.

1. Si bien es cierto que el articulo 63 de la Constitucion Politica
prescribe en su encabezamiento que “So6lo son materias de ley”, sugi-
riendo asi contener una enunciacion taxativa de objetos legislables, no
es menos efectivo que esa enunciacion es altamente especiosa, pues se
complica al incluir en sus numerales 1° y 2° dos remisiones a materias
genéricas. Una, formulada a “Las que en virtud de la Constitucion deben
ser objeto de leyes organicas constitucionales” (N° 1); la otra, hecha a
“Las -materias- que la Constitucion exija que sean reguladas por una
ley” (N° 2).

2. Por eso, se admite por la doctrina y la jurisprudencia que mas
que una enumeracion de materias, este articulo contiene aquella insti-
tucion juridica que sustantivamente se denomina reserva legal y que
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es la formula juridica que circunscribe la competencia del Legislador
precisando la esfera amplia o restringida de los asuntos que son propios
de su competencia. En verdad, la reserva legal es vista, particularmente
en sumodalidad de reserva legal maxima, como “un principio restrictivo
que trae como consecuencia que la ley s6lo procedera en los casos que
taxativamente se sefialan en el articulo 60 (actual 63) de la Constitucion”,
en los términos del fallo Rol N° 282, de 1999, del Tribunal Constitucional,
aunque en la practica, como se ha expresado supra, ha demostrado estar
jugando un rol muy diferente.

3. Por hallarse regulada de una manera aparentemente taxativa y
contener variadas posibilidades reguladoras, el Tribunal Constitucional
hubo de consignar, como lo hizo en su sentencia Rol N° 254, de 1997, que
ese articulo 63 no presenta una homogeneidad de normacion, pues “en
ciertos casos, la regulacion de algunas materias por parte del legislador
no [esta llamada con] la misma amplitud y profundidad que otras. Es
por ello que hay casos en que la fuerza de la reserva legal puede ser
calificada de absoluta o relativa. En este ultimo caso, incumbe un ma-
yor campo de accion a la potestad reglamentaria subordinada, siendo
propio de la ley sefialar solo las bases, criterios o parametros generales
que encuadran el ejercicio de aquella potestad. Ello ocurre cada vez
que la Constitucion emplea expresiones como “con arreglo a la ley”,
“de acuerdo con las leyes”, “con sujecion a la ley”, “de acuerdo a lo
que determine la ley” o “en conformidad a la ley”, v.g. en los articulos
10, N° 4; 24 inciso segundo; 32, N° 22; 87 y 94 de la Constitucion”
(considerando 26).

4. En la reserva legal relativa se esta constitucionalmente en pre-
sencia de un nivel de habilitacion reglamentaria de primer grado, preciso
la sentencia Rol N° 370, de 2003; en la reserva legal absoluta, de un
nivel de habilitacion de segundo grado, ya que “el sistema de reserva 'y
dominio legal imperante en la Constitucion en vigor -en palabras del
considerando decimoquinto de este fallo-, se estructura en dos niveles
de ejercicio de la potestad legislativa.”

“El primero de tales niveles de reserva esta previsto en los ar-
ticulos 32 N° 8 (actual 6°) y 60 (actual 63) de la Constitucion,
siendo de alcance general y de comun aplicacion en todos los
casos en que ella ha situado en el dominio de la ley la regulacion
de una materia.”
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“En cambio, el segundo de aquellos niveles de reserva se halla
contemplado en disposiciones constitucionales especificas,
siendo necesario concluir que, en algunas de ellas, la reserva es
mas absoluta que en otras.”

“(...) cuando la Carta Fundamental ha previsto la reserva legal
con caracter mas absoluto, la regulacion del asunto respectivo
por el legislador debe ser hecha con la mayor amplitud, profun-
didad y precision que resulte compatible con las caracteristicas
de la ley como una categoria, diferenciada e inconfundible, de
norma juridica” (considerando 17°); ya que en ella “el Poder
Constituyente exige el desempefio de la funcion legislativa con
un grado mayor de rigurosidad en la amplitud de la tematica
regulada, minuciosidad de la normativa que dicta, profundidad
o grado de elaboracion en los textos preceptivos que aprueba,
pronunciamientos sobre conceptos, requisitos, procedimientos
y control de las regulaciones acordadas y otras cualidades que
obligan a reconocer que, el &mbito de la potestad reglamentaria
de ejecucion, se halla mas restringido o subordinado” (con-
siderando 18°); en estos casos, “el legislador debe conciliar
la generalidad, abstraccion e igualdad de la ley, asi como sus
caracteristicas de normativa basica y permanente, por un lado,
con la incorporacion a su texto de los principios y preceptos,
sean cientificos, técnicos o de otra naturaleza, que permitan,
sobre todo a los o6rganos de control de supremacia, concluir que
el mandato constitucional ha sido plena y no sélo parcialmente
cumplido. No puede la ley, por ende, reputarse tal en su forma
y sustancia si el legislador ha creido haber realizado su funcion
con meros enunciados globales, plasmados en clausulas abiertas,
o0 a través de formulas que se remiten, en blanco, a la potes-
tad reglamentaria, sea aduciendo o no que se trata de asuntos
mutables, complejos o circunstanciales. Obrar asi implica, en
realidad, ampliar el margen limitado que cabe reconocer a la
discrecionalidad administrativa, con detrimento ostensible de la
seguridad juridica” (considerando 19°)”.

Los supuestos de reserva legal absoluta, a juicio del Tribunal,
traen consigo para el Administrador el deber de inhibirse de entrar al
campo reservado al Legislador, y “la potestad reglamentaria, en su
especie o modalidad de ejecucion de los preceptos legales, (...) la

2674RevistadeDerechoNro20.indd 41 6/7/09 11:37:59



42 ROLANDO PANTOJA BAUZA

unica que resulta procedente invocar en relacion con las limitaciones y
obligaciones intrinsecas a la funcion social del dominio [por ejemplo...]
puede ser convocada por el legislador, o ejercida por el Presidente
de la Republica, nada mas que para reglar cuestiones de detalle, de
relevancia secundaria o adjetiva, cercanas a situaciones casuisticas o
cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad, abstraccion,
caracter innovador y basico de la ley impiden o vuelven dificil regular.
Tal intervencion reglamentaria, por consiguiente, puede desenvolverse
validamente s6lo en funcion de las pormenorizaciones que la ejecucion
de la ley exige para ser llevada a la practica” (considerando 23°).

5. Laley de reserva legal absoluta, por hallarse per se en el deber
de contener una mayor masa legislativa, restringe, por eso, pero no ener-
va, el ejercicio de la potestad reglamentaria, en concepto del Tribunal
Constitucional. Solo la condiciona, obligandola a atenerse estrictamente
a los caracteres ejecutivos que determina la Carta Politica.

Por lo tanto, no basta la fuente constitucional de la potestad
reglamentaria ni es suficiente con que la ley misma cometa explici-
tamente al Presidente de la Republica la dictacion de un reglamento
para normar una ley de reserva absoluta; para que el ejercicio de la
prerrogativa administrativa de reglamentar se entienda ajustado a la
Constitucion, ha dicho el Alto Tribunal, es necesario, adicionalmente,
que el Presidente de la Republica actue respetando lo que es en si una
ley de reserva absoluta.

El fallo Rol N° 325, de 2001, confirmado el afio 2003 por la
sentencia Rol N° 370, concluyo al respecto en este sentido, que los
caracteres diferenciadores de una ley dictada en materia de reserva
legal absoluta, la obligaban ante todo a ser suficiente ante el mandato
de la Carta Fundamental. Porque, dice el fallo, “(...) -aunque- ocurre
con frecuencia que sea la misma ley la que convoque la potestad regla-
mentaria, o [de no ser asi] que por tratarse de una ley de bases, por su
caracter general, sea indispensable el uso de esta potestad de ejecucion”
(considerando 41), esta convocatoria o actuacidon de oficio no bastan
por si solas para entender que se ha dado cumplimiento al principio de
la supremacia constitucional, puesto que “las disposiciones legales que
regulen el ejercicio de estos derechos, deben reunir los requisitos de
“determinacion” y “especificidad”. El primero exige que los derechos
que puedan ser afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma
legal; y el segundo requiere que la misma indique, de manera precisa,
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las medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad. Por
ultimo, [por medio del reglamento] los derechos no podran ser afec-
tados en su esencia, ni imponerles condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio.”

“Cumplidas que sean dichas exigencias, es posible y licito que
el Poder Ejecutivo haga uso de su potestad reglamentaria de ejecucion,
pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la
norma para hacer asi posible el mandato legal” (considerando 40).

El derecho de propiedad o dominio “se halla, en variados as-
pectos, sometido al principio de reserva y dominio legal, en el sentido
dual o copulativo que ha sido explicado —hizo ver el fallo Rol N° 370,
de 2003-, es decir, tanto en sus disposiciones comunes o generales,
previstas en los articulos 32 N° 8, 60 y 19 N° 26 de la Constitucion,
como en sus preceptos especificos. Asi sucede, por ejemplo, a proposito
del establecimiento de las limitaciones y obligaciones del dominio,
derivadas de la funcion social que le es intrinseca, de acuerdo a lo
mandado en el articulo 19 N° 24 inciso segundo de ella. En efecto,
la disposicion recién aludida, concerniente a la propiedad, preceptia
que “Solo la ley puede establecer (...) las limitaciones y obligaciones
que deriven de su funcién social”’, mencionando, en seguida, las cinco
causales genéricas, pero taxativas, invocando una o mas de las cuales
el legislador se halla habilitado para imponer tales delimitaciones o
restricciones por el motivo advertido.

Parece obvio, agregd esta sentencia, que “donde la Carta
Fundamental ha previsto el doble principio de reserva y dominio legal
descrito, lo ha hecho con la deliberada voluntad de fortalecer o reforzar
la exigencia que conlleva ese principio, excluyendo, o restringiendo,
cualquier injerencia de la potestad reglamentaria en la materia. En
consecuencia y con analogo sentido de estricto rigor debera ser inter-
pretada y aplicada la norma general de la Constitucion que contempla
tal potestad reglamentaria de ejecucion, porque no puede ser regulado
a través de ella cuanto, reiterada y claramente, el Poder Constituyente
ha confiado, con cualidad privativa e indelegable, al dominio de la
ley” (considerando 22°). Esta potestad, en “su especie o modalidad
de ejecucion de los preceptos legales”, procedera “nada mas que
para reglar cuestiones de detalle, de relevancia secundaria o adjetiva,
cercanas a situaciones casuisticas o cambiantes, respecto de todas las
cuales la generalidad, abstraccion, caracter innovador y basico de la
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ley impiden o vuelven dificil regular. Tal intervencion reglamentaria,
por consiguiente, puede desenvolverse validamente solo en funcion de
las pormenorizaciones que la ejecucion de la ley exige para ser llevada
a la practica” (considerando 23°).

6. De modo, entonces, que para el Tribunal Constitucional la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, en cuanto eje-
cutora de la ley, nace de la Constitucion, es una prerrogativa propia-
mente administrativa; surge como un instrumento indispensable en la
conformacién del ordenamiento juridico, pero su ejercicio se encuentra
subordinado al nivel de reserva legal desarrollado por el Legislador.

7. Analisis critico de la relacion entre ley y reglamento: entre la
actuacion sublegem, intra jus o por politicas publicas en la Administracion
del Estado de Chile.

1. La forma occidental de organizacion social se instalé en
Chile el afio 1541 (# 4.1), se mantuvo en el tiempo bajo los Austrias
y los Borbones, asimilo la filosofia libertaria de las revoluciones nor-
teamericana y francesa del siglo XVIIL, y llegd a estructurarse, con
la Constitucion de 1833, como un Estado constitucional de primera
generacion de especiales caracteristicas (# 4.2 y 4.3).

2. En el campo del Derecho Publico, la Carta de 1833, teniendo
alavista la de Cadiz de 1812, reconocio6 al Presidente de la Republica
como el 6rgano depositario de una “autoridad” plena en “todo cuanto
tiene por objeto la conservacion del orden publico en el interior y la
seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y
las leyes”, como se lee en el actual articulo 24 de la Constitucion 1980-
2005, que mantiene la regla del mil ochocientos, otorgdndole como
facultad especial suya, en el articulo 32, numeral 6°, la prerrogativa de
dictar “reglamentos, decretos e instrucciones” para la ejecucion de las
leyes, los primeros, en virtud de la potestad reglamentaria; los segundos,
merced a la potestad decisoria o resolutiva; las terceras, haciendo uso
de su potestad jerarquica.

A su vez, confirio al Legislador, constituido por el Presidente de
la Republica y el Congreso Nacional, la facultad de aprobar las leyes,
estableciendo las materias que deberian regularse por medio de una
ley. La expresion “Solo en virtud de una ley se puede”, fue la formula
clasica empleada con ese proposito por las Constituciones chilenas
hasta 1980. Desde este afio en adelante, se recurrié a la formula “Sélo
son materias de ley”.

2674RevistadeDerechoNro20.indd 44 6/7/09 11:38:00



LA RELACION ENTRE LEY Y REGLAMENTO EN EL DERECHO... 45

3. La legitimidad de origen y de ejercicio del poder del Estado,
segun los criterios de 1833, emanaba del hecho de ejercer el Estado la
soberania nacional en los términos definidos por el mundo occidental
(# 1.1., 3), de modo que bien pudo el Cdédigo Civil, en 1855, definir
a la ley como “una declaracion de la voluntad soberana”, expresando
asi su naturaleza supraordenadora de los 6rganos del Estado, de la
sociedad y de los ciudadanos en forma incontrarrestable o absoluta,
posicion que vista desde la optica de su autor, el legislador, importaba
reconocerle plenas atribuciones de determinacion de las materias le-
gislables, la extension y profundidad de su regulacion y la oportunidad
de su dictacion, modificacion o derogacion.

4. En este contexto, el Presidente de la Republica, autoridad
llamada privativamente a gobernar y a administrar el Estado, como lo
prescribia y prescribe el articulo 24 de la Constitucion de 1980-2005,
bien podia adoptar todas las medidas que demandara la satisfaccion del
orden publico en el interior y la seguridad externa, en tanto y en cuanto
esas determinaciones respetaran las “atribuciones propias de los otros
Poderes Publicos”, no invadieran las atribuciones correspondientes a
otras “autoridades”, tampoco limitaran “las garantias individuales ni
-ofendieran- derechos fuera de los casos expresamente previstos en la
misma Constitucion o en las Leyes”, segun las conocidas expresiones
de don JORGE HUNEEUS (# 5.2), sin perjuicio de cuidar de la marcha
del pais dentro del orden juridico legal, sometido al Principio de la
Legalidad, correspondiéndole en tal caracter, como atribucion especial
suya, velar por la debida ejecucién de las leyes.

5. Los antecedentes que ilustran la gestacion y el desarrollo de
la Constitucion Politica de 1980 confirman el proposito de quienes
elaboraron su texto, de continuar con esta linea institucional. Asi, por
ejemplo, lo demuestra el ostensible deseo manifestado por la CENC
de establecer “un Gobierno fuerte, impersonal y dotado de amplios
poderes”, sin perjuicio “de la necesidad de una adecuada fiscalizacion y
control de los actos del gobernante”, como lo consign6 el Memorandum
elevado al Gobierno por la CENC en 26 de noviembre de 1973, y el
proposito explicito de terminar con las leyes agotadoramente detallistas
y ostensiblemente desordenadas, cuando no miscelaneas, elevando a la
ley al nivel de “una norma de caracter general dirigida al bien comtn”,
sin que esta cualidad suya pudiera significar, “en caso alguno, invadir
el campo de la potestad reglamentaria del Presidente de la Reptiblica”,
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como consignan las Actas de esa CENC, en su sesion 117, de 30 de
octubre de 1973.

Dado este posicionamiento en que se preveia al Gobernante
Administrador, existié también en la CENC la marcada intencion de
restringir el ambito del legislativo. Ello explica que el término de sus
actividades estuviera persuadida que su anteproyecto, el actual arti-
culo 63 tiene ese contenido, implicaba limitar “la actividad legislativa
unicamente a las materias que por su importancia para el pais y por
su caracter general, deban resolverse con acuerdo del Congreso”, sin
afectar las atribuciones del Presidente de la Republica, pues todo cuanto
no estuviera comprendido explicitamente en el articulo 63 de la Carta
Fundamental “caeria dentro del campo de la potestad reglamentaria, la
cual sale fortalecida”, como constato el profesor RAUL BERTELSEN
REPETTO en la sesion 3557, de 20 de abril de 1978, de las celebradas
por esa CENC, y lo confirmo la practica politica y juridica del pais en
todos estos afos, al aceptar unanimemente la vigencia de un Estado de
Derecho y de una adecuada organizacion y funcionamiento de los Poderes
del Estado en los términos que siempre habia conocido el pais.

6. En estas condiciones, es desconcertante para el analista juridico
encontrarse con afirmaciones posteriores que desautorizaron el camino
antes recorrido en pro de tesis abiertamente opuestas a los hitos fijados
por el constituyente.

Entre estas afirmaciones destaca, desde luego, lo actuado por
el Tribunal Constitucional en 1992, que desde su alta investidura y en
un franco espiritu de conciliar desde un plano mayor las dificultades
hermenéuticas que la doctrina levantd dentro del texto del Codigo
Politico, no logro, sin embargo, superar el estrangulamiento guberna-
tivo administrativo creado por la interpretacion asignada a la reserva
legal maxima contemplada en su articulo 63, al sostener, como lo hizo,
que mediante esta reserva “el constituyente entrega al legislador y no
al administrador la facultad de disponer como deben realizarse las
actividades economicas y a qué reglas deben someterse” (fallo Rol N°
146, de 1992, # 5.5), operacion interpretativa que claramente amputo
del cuerpo constitucional el ejercicio de la potestad constitucional de
ejecucion de la ley concebida como atribucion “especial” del Presidente
de la Republica.

Su doctrina posterior, en orden a distinguir entre reservas abso-
lutas y relativas, sin duda introdujo un elemento de flexibilizacion en la
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tesis que habia perfilado en este fallo, pero al caracterizar a la reserva
legal como lo hizo en esta nueva oportunidad, mantuvo también aquella
rigidez inicial, al asignar a esta cualidad de absoluta el efecto de ser el
elemento condicionante de la existencia misma de la ley, de modo que
de no reunir los caracteres que en su sentencia Rol N° 325, de 2001,
denomina de determinacidn y especificidad, en verdad no hay ley.

“El desempefio de la funcion legislativa debe cumplirse en es-
tos casos —recalco el fallo Rol N° 370, de 2003— con un grado mayor
de rigurosidad en la amplitud de la tematica regulada, minuciosidad
de la normativa que dicta, profundidad o grado de elaboracion en los
textos preceptivos que aprueba, pronunciamientos sobre conceptos,
requisitos, procedimientos y control de las regulaciones acordadas y
otras cualidades que obligan a reconocer que el &mbito de la potestad
reglamentaria de ejecucion, se halla mas restringido o subordinado”. Si
no se cumplen estos requisitos, “No puede la ley, por ende, reputarse
tal en su forma y sustancia” (# 5.9).

7. Cualquiera sea la explicacion juridica a que se recurra para
justificar dentro de los parametros antes indicados la relacion entre la
ley y el reglamento, ella no logra superar el estrangulamiento institu-
cional a que se ha sometido la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica.

Se quiera o no, estas conclusiones afectan las bases de una con-
cepcion institucional que habria permitido estabilizar juridicamente un
Estado administrativamente Gerencial; econdmicamente Regulador y
politicamente Democratico y Social de Derecho, en tanto y en cuanto
se hubiesen viabilizado los elementos que posibilitaban su realiza-
ciodn, entre los cuales se encuentra la clave de boveda de afianzar a la
autoridad que fija y aplica las politicas publicas de pais que modelan
el desarrollo social, cultural y econémico de la nacion, y que en la
Constitucion 1980-2005 es el Presidente de la Republica.

Ello, sin hacer caudal del hecho de que tal tesis ampliativa del
campo del Legislador y restrictiva de la esfera del Administrador esparce
manchas de duda en numerosos sectores regulados por normas admi-
nistrativas tramitadas y tomadas razon en su oportunidad por hallarse
ajustadas a Derecho, y cuyos efectos bien podrian desconocerse ahora
bajo el creado estigma de la inconstitucionalidad.

8. Desde otro angulo de observacion, es necesario recordar que
el constitucionalismo francés y el aleman discurrian en direcciones
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diferentes al modelo que se tiene en vista como unico por la doctrina
nacional.

El gran publicista GEORG JELLINEK lo puso tempranamente
de manifiesto en su “Teoria general del Estado”, disintiendo de la
tendencia asimiladora del pensamiento francés que caracterizo la obra
administrativa de OTTO MAYER. “La situacion de los monarcas ale-
manes -consigna JELLINEK en su obra- no se deja encerrar dentro
de la antigua concepcion francesa -de los tres poderes del Estado-, ya
que ellos no representan nunca exclusivamente el poder ejecutivo y
porque, ademas, dado el nexo intimo de toda la vida del Estado, es
imposible hacer una exposicion de las funciones ateniéndose a los
organos correspondientes™2.

Para Francia, el esfuerzo por superar el estatus de la monarquia
absoluta para establecer un gobierno constitucional derivé en el re-
conocimiento de la soberania de origen como residente en la nacion,
desconociéndola en la persona del gobernante, y atribuyendo su ejercicio
al Estado. Para Alemania, por el contrario, nacida de numerosos prin-
cipados y constituida en Imperio en 1871, la soberania se entendera ab
initio radicada en el Kaiser, en el emperador. Mientras para Francia, las
asambleas legislativas representaban propiamente al soberano nacion,
por provenir de esa fuente, en Alemania las asambleas legislativas
solo ejercian soberania por atribucion, en las materias entregadas a su
decision por la Constitucion otorgada por el soberano. Mientras para
Francia las materias de ley eran aquellas que el constituyente estimaba
esenciales para la nacion, en Alemania solo se consideraba Derecho
cuanto concernia a la esfera subjetiva de los particulares, distinguiendo
entre ley material y ley formal, y adscribiendo los asuntos del Estado
a la esfera administrativa, no a la del Derecho. Esto explica, también,
que mientras en Francia los servicios publicos y los cargos publicos
se creaban por ley, en Alemania lo fueran por decreto.

No es Ginicamente, entonces, el hecho de que Alemania no haya
compartido historica ni socioldgicamente la teoria de los tres poderes
del Estado lo inico que distanciaba a estas dos grandes naciones en el
ambito publico; se trata, en verdad, de que Francia y Alemania, per-
teneciendo ambas a la Europa occidental, compartiendo los mismos

32 JELLINEK, Georg, Teoria general del Estado, Buenos Aires, Editorial Albatros,
1954, p. 460.
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valores occidentales ante la persona y el poder publico; entroncandose
ambas en la familia romana justineana, con Derecho escrito y admision
del sistema de las duae sunt positiones, construyeron, sin embargo,
dos profundas culturas propias que se expresaron de manera distinta
en las concepciones juridicas, en los modos de aplicacion del Derecho
y en las relaciones de vida entre las personas, imprimiéndole a todo el
conjunto conformador de lo francés y de lo aleman una idiosincrasia
que las hace ser tales, la una y la otra, en el concierto de naciones, y
no solo recursos técnicos legislativos, en la especie, que se concilien
con el lenguaje juridico chileno en su contenido sustancial.

9. En esos paises, por lo demas, se logré una arquitectura politica
juridica que ha demostrado su vitalidad cultural mostrandose hasta hoy,
pese al tiempo transcurrido y a las nuevas ideas que ha incorporado,
paradigmatica en su tipo para paises menos desarrollados, demostrando
la armonia de sus lineas y la superacion de todo germen de contradic-
toriedad en el disefio constitucional.

Porque el efecto que se hace derivar de la reserva legal de
ascendencia francesa en la Constitucion chilena, situa al Gobernante
Administrador, al contrario de lo que sucedid en Francia, no sélo en
una posicion institucional incomoda, sino imposible de sostener ante
la realidad nacional e internacional, y desde luego, en una situacion
de subordinacion inmediata al Legislador, no sofiada siquiera por los
liberales manchesterianos del mil ochocientos en sus arranques del mas
extremo individualismo, pese a tratarse en el mundo de ayer y de hoy
de una autoridad por esencia realizadora de los fines estatales, que en
el mundo contemporaneo, mas que antes, requiere ser reconocida y
respetada en su cabal sentido de conductora de los negocios del pais.

Con las nuevas interpretaciones, el Gobernante Administrador,
llamado en el siglo XXI a la eficiencia y a la eficacia en el actuar de un
contexto econdmico globalizado de fronteras abiertas y libre circulacion
de personas y bienes, se ve privado de todo poder propio de decision,
careciendo de voluntad independiente frente a su sometimiento al
Congreso Nacional respecto a “como deben realizarse las activida-
des econdmicas y a qué reglas deben someterse”, en expresiones del
Tribunal Constitucional, validas para todas las materias llamadas de
reserva absoluta.

En estas circunstancias, emerge clara la respuesta al porqué el
Gobierno enfatiza sus politicas publicas, centrando su actividad mas
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en el estudio, aprobacion y ejecucion de politicas publicas, internas
y externas; sociales, culturales y econdmicas, rehuyendo el ambito
propiamente juridico.

La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado dictada el afio 1986, estimulo esta forma
de proceder al asignar a los Ministros la conduccion de sus respectivos
Ministerios, “en conformidad con las politicas e instrucciones que aquél
imparta”, reconociéndoles a la vez la facultad de “proponer y evaluar
las politicas y planes correspondientes” a su sector (articulo 22, inciso
2°); y a los Subsecretarios, consecuentemente, “la coordinacion de la
accion de los 6rganos y servicios publicos del sector” (articulo 24),
reservando a los servicios publicos el rol de ejecutores, no de la ley,
sino de “las politicas, planes y programas” ministeriales aprobados en
conformidad a sus preceptos (articulo 28).

La Ley Organica Constitucional de Gobierno y Administracion
Regional y la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, funda-
das en los articulos 113, inciso 2°, y 118, inciso 4°, contienen normas
analogas a éstas, al regular las formas de actuacion de estos 6rganos
administrativos personificados en sus territorios jurisdiccionales.

Por lo demas, ha de recordarse que jamas se ha desconocido
la aptitud del Presidente de la Republica para fijar estas politicas
publicas. Desde luego, la Constitucion ha sujetado desde 1833 a las
autoridades regionales a las leyes, pero también, por ser sus repre-
sentantes naturales e inmediatos, “a las 6rdenes e instrucciones del
Presidente”, como lo sefiala el actual articulo 111 de la Carta Politica, y
el Tribunal Constitucional, en su fallo Rol N° 78, de 1989, asi también
lo ha corroborado al afirmar que en su caracter de Administrador, son
“atribuciones suyas, entre otras, la de fijar la politica tributaria, aran-
celaria, presupuestaria, de fijacion de precios, de remuneraciones, de
creacion de servicios publicos, de recaudacion de las rentas publicas
y de su inversion conforme a la ley, de seguridad social y negociacion
colectiva; la politica minera, agropecuaria, forestal, pesquera, etc.”
(Rol N° 78, de 20 de septiembre de 1989, considerando 16°).

En su sentencia Rol N° 591, de 2006, esta Alta Magistratura
confirm6 expresamente esta tesis en su considerando decimoctavo,
al manifestar que “le corresponde al Presidente de la Republica la
determinacion de las politicas nacionales”.
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Con todo, no existe una regulacion constitucional que determine
como deben aprobarse las politicas y los planes gubernativos admi-
nistrativos, aunque no puede ponerse en duda dentro de la dinamica
constitucional que ha de hacerse mediante acto administrativo formal
sujeto a la tramitacion prescrita por la Constitucion y la ley, puesto
que en el campo del Derecho Publico el Jefe de Estado, si de ¢l se
tratara, declara su voluntad oficial por medio de reglamentos, decre-
tos e instrucciones, como lo preceptua el articulo 32 numeral 6° de la
Constitucion.

10. Pero, mas alla de su disponibilidad, son muchos los incon-
venientes que acarrea esta forma cameralistica de dirigir el pais.

Algunas debilidades de gestion, como fondos publicos consultados,
aprobados y no invertidos, y ciertos focos calificados por los medios
politicos y de comunicacion como nticleos de corrupcion, por ejemplo,
encuentran su explicacion en la insuficiencia juridica demostrada por
el actuar del Gobierno y se nutre de esta disociacion engafiosa entre
lo que debe ser un Gobierno sometido al Derecho y una necesidad
practica de impulsar el pais, satisfecha a través de la flexibilidad de las
directivas internas y de las politicas publicas nacionales, regionales y
comunales, que por no crear, modificar ni extinguir derecho objetivo
ni subjetivo, son de rapida implementacion, posterior regularizacion
caso a caso y escaso margen de control *.

En todo caso, y aun reconociendo la necesidad de desregular y
desformalizar el Derecho chileno vigente, parece evidente que falta
afrontar constructivamente estos temas. En un Estado de Derecho s6lo
se puede actuar dentro del contexto juridico y la actividad ordenada
conforme a directrices de politica gubernamental o a consideraciones
programaticas de orden socioldgico o econdmico, sin considerar la
solidez que les da el Derecho, indefectiblemente ha de polucionar el
ejercicio de la autoridad y producir factores de responsabilidad publica,

3 El mismo Tribunal Constitucional se ha estimado incompetente para conocer de
impugnaciones que se refieran a la conveniencia u oportunidad de una medida. “Como reitera-
damente se ha declarado por esta sede, dichos juicios de mérito, oportunidad o conveniencia,
se encuentran radicados en los 6rganos de los cuales emana la respectiva regulacion. No es en
consecuencia procedente un requerimiento enderezado a que este Tribunal se aboque a analizar
y decidir mas alla de su esfera de atribuciones, que en esta materia importa so6lo un examen
juridico de constitucionalidad del impugnado decreto”, ha reiterado en el considerando 38 de su
sentencia Rol N° 325, 26 de junio de 2001, considerando 38°.
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los que por configurar las columnas de sustentacion del sistema repu-
blicano son ineludibles dentro del sistema en vigor, agudizados por la
creciente judicializacion de los temas de politicas publicas en materia
de obras publicas, vivienda, salud publica y educacion que muestra
la realidad, y cuyas ultimas manifestaciones se han concretado en la
impugnacion de un decreto supremo autorizatorio de la distribucion
de la llamada “pildora del dia después”, medida consultada en las
politicas de control de la natalidad del Gobierno, en las demandas por
publicidad engafiosa anunciada contra el Estado por egresados de la
ensefianza media que no obtuvieron ayuda estatal para proseguir sus
estudios superiores, pese a encontrarse consultada en la politica de
estimulo para el sector en el afio 2006, en las reacciones negativas que
ha suscitado desde el 12 de febrero de 2007 la puesta en marcha del
proyecto Transantiago.

En el escenario de estas vicisitudes, la senadora EVELYN
MATTHEI ha encendido una alarmante luz roja en el escenario ins-
titucional. Frente a la libertad reconocida al Gobierno en el disefio
e implementacion de politicas publicas, la senadora MATHHEI ha
advertido categdricamente que es “hora de revisar las atribuciones del
Ministerio de Transportes, quitarle atribuciones y hacer que algunas
cosas que hoy dia se hacen por decreto, sean materia de ley”, motivada
por los airados reclamos de la poblacion por las deficiencias iniciales
que presento la activacion de ese Proyecto Transantiago, cuyo objeti-
vo es transformar completamente el transporte ptblico de la Region
Metropolitana y que inicid su funcionamiento con serios problemas
de operacion®.

Demas esta decir que de prosperar esta iniciativa se ampliaria el
ambito de la reserva legal maxima, con las consecuencias ya advertidas
con anterioridad.

11. El analisis de la relacion entre la ley y el reglamento no se
resuelve, pues, s6lo en un examen dialéctico de la interaccion entre
dos importantes tipos de textos juridicos, como son los que ellos re-
presentan. Se quiera o no, se proyecta en forma gravitante hacia los
roles y funciones que desempefian y ejercen en la institucionalidad
constitucional el Legislador y el Gobernante Administrador.

3% Véase: Diario El Mercurio de Santiago, lunes 19 de febrero de 2007, pag. C 7.
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En esta proyeccion, las atribuciones radicadas en uno y otro 6rga-
no estatal han demostrado contener en su interior virulentos gérmenes
de disociacion que buscan expandirse en el caldo de cultivo que crean
los tiempos doctrinales y politicos partidistas, y cuya demostracion
mas cercana la constituye el hecho de haber sido capaces de llevar el
péndulo del poder desde el extremo Presidente de la Republica hacia
el recinto del Congreso Nacional, en interpretaciones que todavia no
logran estabilizar un modelo politico de pais, un codigo de valores que
asuma e interprete la tradicion de la nacion presidencial chilena y permita
afrontar con éxito los requerimientos del mundo contemporaneo.

Los articulos 1° inciso 4° del Cédigo Fundamental y 3° de la
Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado,
vivenciando un mandato finalista y desformalizador, en tanto, siguen
requiriendo de la Administracion Publica una accion vigorosa al servicio
de la persona humana y del bien comun, a prestar un eficiente servicio
publico y a impulsar el desarrollo sustentable del pais, y de las regiones
de la Republica, en la definicion de funciéon administrativa acufiada
por el constituyente de 1991 y el legislador organico constitucional
de 1999, en la precaria plataforma que en este momento le ofrece el
pensamiento chileno en su amplificacion del papel del Legislador?®,
cuyos efectos erosionan la posibilidad de actuacion de un Estado admi-
nistrativamente Gerencial, economicamente Regulador y solicitamente
Democratico y Social de Derecho, dentro de la Constitucion Politica
de 1980-2005.

35 En efecto, al discutirse la ley de reforma constitucional N° 19.097, de 1991, las Co-
misiones Unidas del Senado y de la Camara de Diputados coincidieron en definir a la funcion
administrativa como un “conjunto de atribuciones que se orientan mas bien a la consecucion
de los objetivos de poder publico en materia de desarrollo y funcionamiento de los servicios
publicos” (véase: Diario de Sesiones del Senado, sesion 23%, 6 de agosto de 1991, Discusion
particular, articulo 7°. Camara de Diputados, sesion 37, 9 de septiembre de 1991, Discusion y
votacion particular del proyecto, articulo 7°). La ley N° 19.653, por su parte, que me correspon-
di6 redactar y tramitar en el Congreso Nacional en calidad de asesor externo de la Presidencia
de la Republica, incorpor6 a la LOCBGAE su actual articulo 3°, que incluyo esa definicion
sustancial de Administracion Publica al ordenamiento chileno (véase esta ley en www.bcn.cl).
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