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REsuMEN

En este trabajo el autor analiza la
evolucién y el sentido actual del dmbito
de la ley y la potestad reglamentaria
conforme a lo establecido por la Consti-
tucidn chilena. En tal sentido, pretende
demostrar que el sistema de reparto de
competencias normativas no ha alterado
la primacfa de la ley en el sistema de
fuentes, dando el cardcter de reglamento
de ¢jecucién a toda norma que emana de
la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica.
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ABSTRACT

In this document the author analyses
the development and the current sense
of the scope of the law and the regula-
tory authority according to the Chilean
Constitution. In this sense, this document
intends to demonstrate that the distribu-
tion of regulatory jurisdictions has not
changed the primacy of the law in the
system of sources of law, and grants to
any regulation that comes from the Pre-
sident of the Republic’s legal authority,
the nature of regulatory.
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I. LA ATRIBUCION DE LA POTESTAD NORMATIVA EN EL SISTEMA
JURIDICO CHILENO Y SU AMBITO MATERIAL

1. La reserva legal y el reglamento.

En una sociedad politicamente organizada el derecho se nos presenta
como la pauta de conducta que estd orientada a que todos los integrantes
de esta comunidad puedan desarrollar todas sus potencialidades. Asi, las
mids diversas relaciones y situaciones que se presentan en la vida diaria
pueden ser objeto de regulacién juridica, siempre dentro de esta finalidad.
Es decir, resguardar el orden, limitando nuestros derechos, pero con el fin
de permitir a la vez su mejor ejercicio en sociedad.

Ahora bien, si estamos de acuerdo en que el derecho es necesario e in-
dispensable para una sociedad civilizada, no es indiferente la forma en que
estas normas se manifiestan a la vida juridica. Aun cuando éstas respondan
a criterios de prudencia, racionalidad y buena técnica, no es posible soslayar
quién es la autoridad que dicta estas normas y los procedimientos que se
han seguido al efecto.

En definitiva, no es una cuestién secundaria que una determinada ma-
teria sea regulada a través de una ley (en cuanto es una manifestacién de la
voluntad de la comunidad) que en ¢jercicio de la potestad reglamentaria
(que es dictado por la Administracién). Tal como se ha expresado, en el
derecho publico la forma deviene en sustancia, y se consagra como una ver-
dadera garantia para los ciudadanos, lo cual se aprecia especialmente en la
forma que adoptan las normas juridicas, ya que si es la ley la que regula una
determinada materia, serdn los mismos ciudadanos los que indirectamente
establecerdn cargas o limitardn sus derechos para propender a alcanzar el
bien comun en sociedad. Bien decia Rousseau que se debia encontrar una
forma de asociacién que defienda y proteja con la fuerza comin la persona
y los bienes de cada asociado, y por el cual cada uno, uniéndose a todos,
no obedezca sino al mismo y permanezca tan libre como antes.

La doctrina de la reserva de ley reconoce una larga evolucién histérica
que culmina con el inicio de la era moderna en el marco del principio fun-
damental del Estado de Derecho, la separacién de los poderes, la soberania
nacional y el respeto y proteccién de los derechos fundamentales.

Esta doctrina responde a la idea que el poder ejecutivo (Gobierno y
Administraciones publicas) no pueden dictar normas reglamentarias o
actos administrativos que incidan negativamente sobre la esfera juridica
de los ciudadanos sin un previo apoderamiento legal, ya que son materias
“reservadas” a la aprobacion del 6rgano legislativo.

Si bien la expresion de reserva de ley fue acufiada por Otto Mayer en
1895 (“Gesetzesvorbehalt”), esta tenia por objeto designar un principio
que encontraba sus raices en la Edad Media, particularmente en las rela-
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ciones que se producian entre las asambleas medievales y el monarca ante
el ejercicio de los poderes normativos'.

En efecto, las asambleas estamentales comienzan una larga lucha con los
monarcas a fin de reservarse el voto periddico del impuesto, la regulacién
del sistema de penas y del procedimiento penal, materias claves con las
que permiten un control de los poderes del monarca y de ciertas garantias
basicas de los ciudadanos. Asi se forja el aforismo “nullum vectigal sine
lege, nulla poena sine lege”. A partir de las revoluciones liberales tal estado
de cosas es revisado y consagrado en términos completamente nuevos,
al plasmarse una coexistencia dual de fuentes del derecho escrito: la ley,
producto de asambleas; y el reglamento, de la autoridad ejecutiva. Esta
dualidad de normas se ordena consecuencialmente bajo otro principio: el
de la supremacia de la ley, el cual es complementado con el principio de
las materias reservadas a la ley, a fin de que ciertas materias especialmente
importantes fuesen objeto de exclusiva regulacién legal, sin que el poder
reglamentario pueda entrar en ellas.

A este respecto, las propias Constituciones del siglo XIX contienen
preceptos expresos en ese sentido, tanto en materia tributaria, la ley anual
de presupuestos y lo referido a la previsién expresa de grandes cédigos
(segin la ideologfa iluminista) en las materias civil, penal, mercantil y
procesal, cédigos que, evidentemente, s6lo por ley podrian aprobarse”. A la
vez, y frente a la arbitrariedad reprochada al Antiguo régimen en el dmbito
punitivo, se reconoce el principio de legalidad de los delitos y de las penas,
también de conocido origen medieval (“nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege”). En fin, queda todo el sistema de libertades fundamentales
o declaraciones de derechos, que se articulan técnicamente como dmbitos
de libertad individual, exentos frente al poder ejecutivo y su producto
normativos més propios: los reglamentos.

Sobre la base de estos antecedentes histéricos se comienza a teorizar
a partir de conceptos mds generales y abstractos. Asi, los impuestos y las
penas, como tradicionales de la reserva material de ley, van a ser objeto de
abstraccién para concluir generalizdindose en la propiedad (la regulacién
constitucional de la expropiacién forzosa y la exigencia de una ley para
legitimar la utilidad publica que permita dicha expropiacién vienen a co-
rroborar esta extensién) y en la libertad. A su vez, esta idea se encontrard

"El uso de la expresién aparece por primera vez en el libro de Mayer, Otto,
Deutsches Verwaltungsrechts (12 edicion, Leipzi, Duncker & Humbolt, 1895), el cual
fue publicada dentro de la obra general Systematisches Handbuch der deutschen Re-
chtswissenschaft editada por Karl Binding,.

2Garcia DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomds Ramén, Curso de Derecho
administrativo (10° edicién, Madrid, Civitas, 1999), I, pp. 179 ss.
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apoyada en toda la filosoffa ilustrada y liberal, especialmente en Locke,
y en la teoria democrdtica de la ley, esto es, en Rousseau. Asegurar la
propiedad y la libertad (“the mutual preservation of their lives, liberties and
status”, en palabras Locke) serian los fines centrales del Estado, por tanto
cualquier limitacién de las mismas, siempre excepcional y circunscrita,
no puede venir mds que por la norma soberana y en modo alguno por
disposiciones abiertas e ilimitadas del monarca. Las Cdmaras existen para
proteger frente al rey esos fines supremos y, por tanto, sélo a ellas toca
intervenirlos o afectarlos.

Por su parte, la definicién de la libertad como materia reservada a la
ley encuentra en la doctrina rousseauniana de la ley su justificacién final:
la libertad es un estado previo y cualquier limitacién a la misma no puede
venir mds que de la voluntad general, esto es, de una decision de la repre-
sentacion nacional, de la ley, por consiguiente.

El articulo 4° de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano
de 1789 fue clara en este punto: “La libertad consiste en hacer todo lo que
no perjudica a otro: asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre
no tiene otros limites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad
del goce de esos mismos derechos. Estos limites no pueden ser determinados
mds que por la ley”.

Por tanto, la conclusidn es clara y precisa: toda restriccién de la esfera
de libertad de los ciudadanos estd sujeta al consentimiento expreso de sus
representantes, de manera que el ejecutivo, sin ese consentimiento (ley),
nada puede hacer por si solo.

La cldusula “libertad y propiedad” (“liberty and property”) se configura
en su mds amplio sentido, en la medida que comprende todos los derechos
de contenido patrimonial y constituye garantia para hacer todo lo que no
esté prohibido por la ley.

En el caso de nuestro ordenamiento juridico esto aparece de manifiesto
a través de la triple funcién que cumple esta cldusula:

a) Es base del principio ideoldgico que inspira el régimen politico, cuyo
objetivo no puede ser otro que su preservacién. En efecto, en nuestra Cons-
titucion el techo ideolégico queda claramente expuesto en su capitulo 1°,
destinado a las Bases de la Institucionalidad, el cual en su articulo 1 expresa
que: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”y que: “El
Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover al bien
comiin para lo cual debe crear las condiciones sociales que permitan a rodos y
a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto de los derechos y garantias”.

b) Es fundamento de su consagracién dentro de los derechos funda-
mentales reconocidos y garantizados constitucionalmente.
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Al efecto, nuestra Constitucidn en su capitulo 2° asegura a la libertad
en sus diversas manifestaciones (libertad de conciencia, libertad personal,
libertad de ensefianza, libertad de emitir opinién y la de informar, libertad
de trabajo, libertad econdmica, libertad para adquirir toda clase de bienes)
y el derecho de propiedad en sus diversas especies.

¢) Es un criterio delimitador de competencias entre los poderes legis-
lativos y ejecutivo, en cuanto define las materias reservadas a la exclusiva
decisién del primero. Asi se desprende de los articulos 19, 32 N° 6y 63
C.Pol.

2. Relacion ley-reglamento en nuestra “ Constitucion”.

En base al principio de reserva legal, se han consagrado en los orde-
namientos constitucionales histdricos y comparados dos grandes sistemas
en la relacién que ha de existir entre ley y reglamento. Por una parte, se
encuentra aquél que se construye sobre la base de la primacia de laley y la
existencia de una reserva parlamentaria, de tal manera que el reglamento
serfa una norma complementaria y subordinada a la misma. Este modelo
es conocido también como el sistema francés’, el cual se configura a los
pocos afios de la Revolucién de 1789 en una suerte de compromiso para
garantizar el principio revolucionario de la primacia soberana de la ley y
la existencia de un poder normativo en manos del ejecutivo®. Por otra,
se encuentra el modelo que, reconociendo un determinado dmbito de
reserva material legislativa, mantiene también una reserva reglamentaria
como un verdadero poder propio e independiente del ejecutivo. Este es el
sistema germdnico o de distribucién horizontal de materias, cuyo origen

3 Cabe senalar que el nombre se debe a razones histéricas, pues se desarrolla
en los origenes de la Republica francesa. Sin embargo, luego de la Constitucion de
la V Republica de 1958, el modelo cambid a un sistema de reparto horizontal de
competencias entre ley y reglamento. En efecto, debido a una proliferacién de leyes
singulares que impedian la tecnificacién y racionalizacién de la legislacién, la Cons-
titucién francesa de 1958 introdujo una original inversién de la norma de clausura.
Al efecto, este texto en el articulo 34 dispuso que la ley fijarfa las reglas referentes a:
i) las materias que dicha norma indica; y ii) los principios fundamentales respecto
de otras materias senaladas en el mismo articulo. Ademds, el articulo 36 expres6:
“Todas las materias distintas de las pertenecientes al dominio de la Ley, tendrdn cardcter
reglamentario”. De ahi pasaria a nuestra Constitucién, en sus articulos 32 No 8 y 60, la
consagracién de un dominio méximo legal y una potestad reglamentaria que vendria
a ser “la regla general”.

“Para una visién general del mismo se puede consultar: SANTAMARIA PASTOR,
Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho administrativo (Madrid, Ramén Areces,
1991), pp. 696-700. También se puede ver con abundante bibliografia: RaseNack,
Christidn, Gesetz und Verordnung in Frankreich seit 1789 (Miinster, Univ., Diss.,
1966).
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y desarrollo se encuentra en el seno de las monarquias constitucionales
que reconocen un poder normativo originario al rey frente a la asamblea
legislativa, estableciendo el principio de reserva legal como una técnica
que delimita las competencias normativas de uno u otro’.

Ambos sistemas se presentan como modelos que pueden adoptar va-
riantes al momento de ser regulados en los diversos ordenamientos. Por
lo demds, en ambos casos la reserva de ley se transforma en un elemento
fundamental al momento que la Constitucidn distribuye las competencias
normativas.

:Cudl es el modelo que sigue nuestro ordenamiento constitucional?
La doctrina nacional sostuvo tempranamente que la entrada en vigencia
de la Constitucién de 1980 significé un cambio sustantivo en el reparto
de las competencias normativas. En este caso, se habria pasado desde un
sistema de dominio legal minimo, que rigié tradicionalmente en nuestras
Cartas constitucionales, a un sistema de dominio legal mdximo®. Asi, se
establecerfa un reparto horizontal de competencias normativas entre la ley
y la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. Aparece una
nueva forma de reglamento en nuestro sistema de fuentes: los reglamentos
auténomos.

Esta interpretacién encontraria su fundamento positivo en los articulos
32 Ne 8 (actual articulo 32 N° 6) y 60 (actual articulo 63) de la Constitu-
cién de 1980. Por tanto, la ley sélo podia regular las materias que expresa
y taxativamente enumera la Constitucidn, mientras que para el reglamento

> La descripcién del sistema fue descrito y sistematizado por los autores alemanes
de la Escuela prusiana entre 1860-1919 (H. Zoepfl, L. v. Stein, R. v. Gneist, A. Arn-
dt, O. v. Sarwfy, G. Meyer G. Anschutz). Sobre la materia las obras son numerosas,
pero se puede consultar como referencia el trabajo de Jescu, Dietrich, Geserz und
Verwaltung: eine Problemstudie zum Wandel des GesetzmiifSigkeitsprinzipes (Tiibin-
gen, Univ., Habil.-Schr.), 1961. Hay traduccién al espanol: Ley y Administracién.
Estudio de la evolucion del principio de legalidad (traduccién de Manuel Heredero,
Madrid, Espafa, Instituto de Estudios Administrativos, 1978).

Vid. las ponencias presentadas en las Décimas Jornadas de Derecho Publico en
el ano 1979: DANIEL ARGANDONA, Manuel, Reflexiones sobre la potestad reglamentaria
y su control juridico en el Anteproyecto de Constitucion Politica del Estado; Soto Kross,
Eduardo, Algunas consideraciones sobre la potestad normativa presidencial en el Ante-
proyecto de Nueva Constitucidn; SCHIESSLER QUEZADA, Guillermo, Algunas cuestiones
técnico-juridicas relativas a la potestad reglamentaria presidencial en el marco de una
nueva institucionalidad, todos en Décimas Jornadas de Derecho piiblico (Valparaiso,
Edeval, 1980). También se puede consultar los trabajos de BuLNES ALDUNATE, Luz,
Leyes de bases y potestad reglamentaria en la Constitucion de 1980, en Revista de Dere-
cho de la Universidad Catdlica de Valparaiso 6 (1982), pp. 133 ss.; Cea EGaRa, José
Luis, Dominio legal y reglamentario en la Constitucion de 1980, en Revista Chilena de
Derecho 11 (1984) 2, pp. 417 ss.
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emanado del Presidente de la Republica quedarian todas aquellas materias
que escapan al dominio legal. Asi las cosas, esto acercaria nuestro sistema al
modelo de distribucién de competencias, pues la relacién que se produce
entre ley y reglamento no se expresa en un vinculo de supremacia y sub-
ordinacién, sino que en un diverso dmbito material de competencias.

No obstante lo anterior, esta conclusién debe ser matizada, en la me-
dida que la misma disposicién faculta al Presidente de la Republica para
dictar los reglamentos que estime necesarios sobre materias ya reguladas
por ley, a fin de permitir o facilitar su ejecucién. En este caso se trata de
normas reglamentarias que estardn en una relacién de subordinacién con
la ley, retornando en alguna medida a la idea que sustentaba el modelo
francés original.

Sin embargo, la doctrina también sefialaba que esto podria ser atenuado
en la medida que el catdlogo taxativo del articulo 60 (actual 63) contiene
mandatos y remisiones cuyo alcance es diverso en intensidad en relacién al
conjunto de materias a regular, cerrdndose en una férmula que abarca casi
todo el poder normativo, lo cual puede limitar a un conjunto infimo las
materias que podrian ser reguladas por la potestad reglamentaria auténoma
del Presidente de la Republica. Asi, como bien senalaba la profesora Luz
Bulnes Aldunate, se introdujo una nueva institucién pero con timidez;
pues ella era revolucionaria para nuestros hombres de derecho’.

En igual sentido ha operado la disposicién sexta transitoria (actual
quinta), la cual expresa que: “No obstante lo dispuesto en el niimero 8 [6]
del articulo 32, mantendrdn su vigencia los preceptos legales que a la fecha de
promulgacion de esta Constitucion hubieren reglado materias no comprendidas
en el articulo 60 (63, mientras ellas no sean expresamente derogadas por ley”.
Es decir, la Constitucion congela el rango e impide su regulacién reglamen-
taria mientras la ley no asuma la deslegalizacién de dichas materias.

Habiendo transcurrido més de 25 afos de la entrada en vigencia de la
Constitucién, nuevamente volvemos sobre un tema que ha sido objeto de
una cantidad interesante de trabajos por parte de la doctrina y de pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional (en adelante TC), para establecer
cudl es el sentido actual de dominio legal y la funcién que al respecto le
compete al reglamento. Para tal efecto, haremos un andlisis particular de
la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica analizando sus
antecedentes, la posicién de la doctrina nacional y la jurisprudencia del TC
al respecto (II), para luego exponer nuestra tesis sobre la materia (III).

"Ver: BULNES ALDUNATE, cit. (n. 6), p. 137.
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II. LA POTESTAD REGLAMENTARIA PRESIDENCIAL

1. Antecedentes generales.

La potestad reglamentaria es un concepto genérico que alude al poder
de dictar normas por parte de las autoridades administrativas investidas
por el ordenamiento juridico, particularmente por la C.Pol., facultad que
ha de ser ejercida en sus dmbitos de competencia.

En un sentido estricto, la potestad reglamentaria alude a la atribucién
especial del Presidente de la Reptblica para dictar normas juridicas gene-
rales o especiales, destinadas al gobierno y administracién del Estado o a
la ejecucién de las leyes.

La C.Pol., atribuye al Presidente de la Republica la atribucién especial
de “Ejercer la potestad reglamentaria, en todas aquellas materias que no sean
propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demads
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion
de las leyes” (articulo 32 N° 6 C.Pol.).

Asi, el ordenamiento fundamental otorga al Presidente de la Republica
un poder que le permite contar con una autosuficiencia normativa, pudien-
do ejecutar las leyes y administrar al Estado. En nuestro sistema juridico
dicha potestad se materializa en decisiones escritas de obligado acatamiento
que, si son generales y permanentes, se denominan reglamentos.

Por su parte, el decreto supremo es aquella disposicién de gobierno
o administracién del Estado que, fundada en la Constitucion o en la ley,
dicta el Presidente de la Republica con cardcter general o particular. Vale
decir, es la forma que adoptan los actos juridicos generales o particulares
del Presidente de la Republica. En el caso de los reglamentos, el decreto
supremo es el ropaje que utiliza en el mundo del derecho, es decir, es el
continente, mientras que el reglamento es su contenido®.

De acuerdo a los términos utilizados por la Constitucién debemos en-
tender que la potestad reglamentaria es, en principio, discrecional, aunque
ha de tener como marco de referencia a la Constitucidn y particularmente
ala ley, la cual puede establecer una serie de elementos, limites, medios o
fines que se han de tener presente en su ejercicio.

2. El origen del mandato constitucional.
La Constitucién de 1925, establecia en su articulo 72 N° 2, dentro
de las atribuciones del Presidente de la Republica, la de “dictar los regla-

8 Para el Tribunal Constitucional, el articulo 35 C.Pol. exige como formalidad
adicional que los reglamentos del Presidente de la Reptblica necesariamente deben
ser expedidos o firmados por él, no pudiendo haber delegacién de firma o dictarse
por orden del Presidente. Vid. su sentencia rol N° 153/1992.
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mentos, decretos e instrucciones que crea conveniente para la ejecucion de las
leyes”. Como cabeza del Gobierno y la Administracién, el Presidente de
la Republica fue dotado por el constituyente de una potestad normativa
en forma expresa e inequivoca en cuanto “siendo una fuente de Derecho
tan relevante, un poder normativo complementario del legislativo, es, por
fuerza, dada su significacién, una determinacién constitucional™.

Ahora bien, el régimen de esta potestad presentaba ciertas caracteristicas
que es importante resaltar en su vinculacién con la ley. Como es sabido,
el articulo 44 de la Carta de 1925 enumeraba las materias de ley pero
con un encabezamiento que le daba un cardcter no taxativo. Es asi como
expresaba que “sélo en virtud de una ley se puede”. De manera que esto
llevaba a afirmar que ninguna norma establecia con un criterio excluyente
las atribuciones del Presidente de la Republica, como tampoco lo que era
propio de la ley. De esta manera se creaba un dmbito de regulacién no
reservada ni a la ley ni al reglamento, pero por la jerarquia de la cual goza
la ley, la regulacién por parte de ella respecto de algunas de las materias
comprendida en este espacio concurrente significaba la clausura de la
competencia del drgano ejecutivo, quien no podia regular dicha materia
por la via reglamentaria, es lo que la doctrina espafola ha denominado el
“principio de congelacién del rango™’.

Asi, la ley durante la vigencia de la Constitucidn de 1925 se constituyd
en la norma de clausura en el ordenamiento constitucional, pudiendo
ampliar a su arbitrio su competencia, restringiendo al mismo tiempo la
del poder ejecutivo. Este cardcter permitia al legislador atribuir valor de
ley tanto a los preceptos que reunian las caracteristicas mds propias de este
tipo de normas (generalidad, abstraccién y permanencia), como aquellas
que regulaban cuestiones singulares o contingentes.

Por tal razén, este sistema produjo una gran extension de la competen-
cia del legislador, que desvirtud el cardcter general de la norma legal, de
manera que el trabajo legislativo se abocé a la aprobacién de asuntos de
cardcter especial y de aplicacién a casos concretos. Esto, por lo demds, era
algo comun en los ordenamientos comparados. Basta solamente leer las
palabras de Garcia de Enterriay T. Ramén Ferndndez quienes nos sefialan
que “el cambio normativo es, pues frenético. El legalismo desenfrenado,
volcado a una inestabilidad permanente. Ninguna posibilidad de confiar en
una conclusién o retoque dltimo, al menos provisionalmente, que permita
suspender por un tiempo la promulgacién de unas nuevas normas, nin-
guna esperanza de una “codificacién” que consagre un cuerpo normativo

’ Garcia DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ, cit. (n. 2), p. 178.
1°Ibid., p. 247.
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completo y cerrado que elimine las iniciativas normativas casuisticas e
indefinidas™"!- Mds expresiva atn es la frase acunada por Carl Schmitt de
“legislacién motorizada” (“motorisierte Gesetzgebung”), para dar cuenta
de esta situacién'?. Una clara demostracién de esta situacién queda ante
la exposicién de las siguientes cifras: desde 1926 a 1973, se aprobaron
13.893 leyes, de las cuales el 52% (7.207) tuvo cardcter individual, el 40%
(5.524) alcanzé a sectores, actividades, zonas o instituciones determinadas
y el 8% (1.162) fue de aplicacién general ™.

Esta fue una de las razones que sirvieron de fundamento al cambio del
sistema de competencias normativas establecidos por la Constitucién de
1980. En efecto, en la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién
(CENC) se planted este problema, junto a la necesidad de entregar al
Ejecutivo mayores atribuciones de gobierno y de planificacién financiera
y econdémica.

En el “Memordndum” aprobado el 26 de noviembre de 1973 por la
CENG, se expresa lo siguiente: “La expresion de la voluntad del Poder legis-
lativo tiene especial relevancia no sélo porque constituye, después de la Carta
Fundamental, la parte mds esencial del ordenamiento juridico de la Nacion,
sino porque las leyes deben contener las normas destinadas a resolver los mids
importantes problemas nacionales./ A este respecto, la Constitucion: a) Propen-
derd a que la ley, sea una norma de cardcter general dirigida al bien comiin, es
decir, que se limite a contener sélo las bases esenciales del ordenamiento sobre
el cual estatuye, sin penetrar en el campo de la potestad reglamentaria, que es
propio del Poder Ejecutivo™*.

Consecuente con lo sefialado, la CENC present6 al Jefe de Gobierno
el correspondiente Anteproyecto con los articulos:

i) Articulo 37(32): Son atribuciones especiales del Presidente de la Repii-
blica:| 8° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no
estén taxativamente enumeradas como propias del dominio legal, sin perjuicio
de la facultad de dictar los demds reglamentos, decreros o instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de las leyes”,

ii) Articulo 66(63): “Sélo son materias de leyes”; y en seguida las enuncia
desde las letra a) a la 7).

iii) Articulo 11 transitorio: “El Presidente de la Repiiblica podrd ejercer
la potestad reglamentaria, de acuerdo a las atribuciones que le confiere esta

"Ibid., p. 75.

12 Scumirrr, Carl, Die Lage der europiische Rechtswissenschaft (Tiibingen, Inter-
nat. Univ.-Verlag 1950), p. 20.

13 Cea EcaNa, cit. (n. 6), p. 419.

' Actas CENC, 1977, sesién 182, pp. 19 a 33, y sesién 4072, pp. 3337-3338.
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Constitucion, respecto de las materias comprendidas en ella, aun cuando hayan
sido objeto de leyes que se encuentren actualmente en vigor™™.

Estas normas fueron debidamente fundamentadas en el informe del
Anteproyecto, el cual sefialaba, en su parte pertinente, lo siguiente: “Atribu-
ciones especiales del Presidente de la Repiiblica: Administrativas.| a) Ejercerd
en forma amplia la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no
estén senaladas como propias del dominio legal./ Habrd, en consecuencia, dos
clases de reglamentos: los auténomos que regulardin todas aquellas materias
que no sean necesariamente objeto de ley, y los de ejecucion, encargados de
desarrollar las disposiciones de una ley, todo ello sin perjuicio de la facultad
para dictar los decretos e instrucciones que crea conveniente para la ejecucion
de las leyes”.

El Consejo de Estado modificé el Anteproyecto de la Comisién, y man-
tuvo en su proyecto el régimen de dominio legal minimo consagrado en la
Constitucion de 1925, ya que: “[...] estimd que el reemplazo de la expresion
usada por la Constitucion de 1925: ‘Sélo en virtud de una ley se puede’, por la
usada en el texto de la Comision: ‘Sélo son materia de ley’, era inconveniente y
peligrosa. Inconveniente, porque no se divisa motivo para modificar formulas
que jamds ocasionaron problemas ni se prestaron para equivocas; peligroso
por ser una enumeracion —pese a su amplitud— inevitablemente restringida y
restrictiva, corriéndose el riesgo de que materias muy importantes y graves pu-
dieran resolverse u ordenarse por simple decreto u otro tipo de resoluciones aun
de inferior nivel. Esto justifica que se mantuviera el régimen de 19257°.

La Junta de Gobierno, al estudiar el Anteproyecto de la CENC y el
informe del Consejo de Estado, adopté una tercera posicién agregando
algunas materias a la competencia del legislador.

En definitiva, la Junta introdujo las siguientes enmiendas al Anteproyecto
de la Comisidn, el cual someteria posteriormente a plebiscito:

i) En el articulo 32 Ne 8 sustituy? la frase “estén taxativamente enu-
meradas como” por la palabra “sean”, quedando dichas disposicién en los
términos actuales.

ii) Mantuvo en el articulo 60 la expresion “Sélo son materias de ley;
agregando nuevas competencias, entre las cuales es de especial atencién el
namero 20, en cuya virtud dentro de las materias de ley se comprende a
“toda norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales
de un ordenamiento juridico”: y

iii) Sustituyd el articulo 11 transitorio del Anteproyecto por la disposicién

15 Actas CENC, pp. 337, 352 y 374.
1 Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Nueva Constitucién, repro-
ducido en Revista Chilena de Derecho 1-6 (1981), pp. 263 ss.
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sexta transitoria, segun la cual “No obstante lo dispuesto en el niimero 8°
del articulo 32 mantendrdn su vigencia los preceptos legales que a la fecha de
promulgacion de esta Constitucion hubieren reglado materias no comprendi-
das en el articulo 60, mientras ellas no sean expresamente derogadas por ley”

Las razones que dieron lugar a este cambio no fueron conocidas sino
hasta una época bastante posterior gracias a un trabajo de Teodoro Ribera
Neumann, el cual saca a la luz algunos antecedentes sobre la discusién y
el objetivo de la Junta de Gobierno en esta materia, el que al parecer no
lleva a resolver el punto respecto de un modelo u otro (primacia de la ley
o distribucién de competencias), sino por una solucién intermedia'.

En todo caso, la interpretacién que ha primado durante largo tiempo
ha sido aquella que sostiene la adopcién del médulo germdnico de distri-
bucién de competencia, teniendo como referencia el sistema disefiado en
la Constitucion francesa de 1958. Asi, existiria un sistema horizontal en el
reparto de competencias normativas, constituyéndose el reglamento en la
regla general como instrumento de regulacién, quedando limitada la ley
a un conjunto taxativo de materias de particular relevancia econémica,
social y politica, sin perjuicio de que el Presidente de la Republica pueda
dictar los reglamentos que crea convenientes para ejecutar las leyes. Esto
dio pié, por lo demds, para que la doctrina distinguiera entre reglamentos
de ejecucion y autdnomos, términos que no estarian en la Constitucion sino
a partir de la Ley de reforma constitucional N°© 20.050, de 2005'.

Analizaremos el alcance que se la ha dado a cada uno de estas manifes-
taciones de la potestad reglamentaria presidencial.

7 RiBeRaA NEUMANN, Teodoro, Reserva legal, potestad reglamentaria y Constitu-
cion de 19807, en Revista de Derecho Piiblico 63 (2001), pp. 474-478. En el mismo
sentido, Cazor Aviste, Kamel, Nuevo articulo 93 N° 16: Un enfoque mis coherente
en torno al control de los decretos supremos por parte del Tribunal Constitucional, en
Z6r16A URBINA, Francisco, Reforma constitucional (Santiago, LexisNexis, 2005), p.
403, sehala que: “[...] el objetivo de la Junta de Gobierno no fue incorporar el sis-
tema francés, pero tampoco mantener el que se aplicaba durante la Constitucion
de 1925, sino que superar la situacién existente, evitando un eventual desequilibrio
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo en el 4mbito de sus respectivas potes-
tades normativas, es decir, se traté de sortear un eventual desequilibrio en la relacién
ley-reglamento en el sistema constitucional”.

8El nuevo Ne 16 del articulo 93 C.Pol. dispone, entre las atribuciones del Tribu-
nal Constitucional, la de “resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos,
cualquiera sea el vicio invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de
la potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la Repiiblica cuando se refieran a
materias que pudieran estar reservadas a la ley por mandato del articulo 63”.
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3. La potestad reglamentaria de ejecucion.

Nuestra doctrina le ha dado al reglamento de ejecucion el alcance que
comunmente se le ha reconocido a la potestad reglamentaria en su rela-
cién con la ley. En este sentido, no pudiendo ir contra de ley expresa, ni
transgredir su dominio material, quedando limitada al desarrollo y detalle
de la ley. En definitiva, debe hacerla operativa cuando la ley no se baste
asimisma para su aplicacién efectiva. Asi, Pierry Arrau nos sefiala que: “la
funcidn del reglamento es facilitar la aplicacién de las leyes sin anadir de-
rechos, ni imponer cargas; regula aspectos de detalle, no pudiendo agregar
requisitos; por ejemplo: si se dicta una ley que crea un impuesto del 5%
sobre la renta a pagarse en abril de cada afio, el Presidente deberd dictar
los decretos que fuere menester para la recaudacién de impuestos, pero no
podria aumentar ni disminuir la tasa; no podria ampliar su plazo si la ley
dice que se paga en abril; no podria incluir en el pago bienes exentos del
mismo conforme a ley, etc. En suma, debe guardar estricta concordancia
con la ley, detallando la aplicacién practica de ello. Esto es lo que puede
hacer el Presidente de la Republica cuando reglamenta estas leyes que no
senalan que el Presidente debe dictar un reglamento™".

Ahora bien, la denominacién de reglamentos ejecutivos constituye,
sin duda, la mds cldsica manifestacién de la potestad reglamentaria en los
momentos fundacionales del Estado liberal: los reglamentos ejecutivos o
para la ejecucién de las leyes son, en efecto, los inicos mencionados en
todas las Constituciones europeas del siglo XIX, en cuanto paradigma de
la produccién reglamentaria, asi como los tnicos contemplados por su
nombre en las leyes generales. Asi, el concepto de reglamento ejecutivo
posee una significacion tipica y estereotipada: la ley establece la regulacién
de una materia, dejando al Gobierno que establezca, mediante un regla-
mento, las normas necesarias para su ejecucién concreta.

Uno de los problemas que plantea la potestad reglamentaria de ejecu-
cién dice relacidn con las remisiones que constantemente hace el legislador
al momento de regular una determinada materia. Aqui la cuestién no deja
de ser compleja y trae aparejada dos soluciones posibles. La primera, serfa
sostener que dicha remision es innecesaria o superflua, en la medida que
viene en ratificar las atribuciones que tiene el Presidente de la Republica
conforme lo establece el articulo 32 N° 6 C.Pol. La segunda, seria entender
que se trata de una potestad distinta o que viene a reforzar la potestad origi-
naria que otorga la Constitucion, lo cual ampliaria la intensidad regulatoria
del reglamento respecto de las materias reservadas al legislador.

! P1ERRY ARRAU, Pedro, El dmbito de la ley, en el AA. VV, Proceso Legislativo en
Chile (Valparaiso, CEAL-UCV, 1991), p. 82.
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Como se puede advertir, una u otra solucién trae aparejada consecuen-
cias constitucionales y practicas de envergadura. Si se acoge la primera, se
ha de entender que el legislador al momento de remitirse al reglamento no
estd sino ratificando la potestad reglamentaria de ejecucién que la propia
Constitucion le confiere, con los limites y restricciones que son propias a
esta forma de regulacién. En el otro caso, bien se pueden plantear serios
reparos de constitucionalidad, en la medida que el legislador le estaria
abriendo las puertas de la reserva legal a la norma reglamentaria, lo cual
podria vulnerar lo dispuesto en el articulo 63 C.Pol. Sin embargo, sobre
este punto la doctrina no estaba del todo de acuerdo®, mientras que el
Tribunal Constitucional dio cuenta de cambios radicales de posicién al
respecto moviéndose entre la reserva legal absoluta y relativa®!, hasta que
uniformo su posicién restringiendo al méximo las posibilidades de regula-
cién por parte del reglamento en aquellas materias de reserva legal. Asi, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que el constituyente ha establecido
una distinta intensidad de la reserva legal, la que en algunos casos puede
ser mds flexibles y en otros absoluta. En tal sentido, sefala que: “[...]
cuando la Carta Fundamental ha previsto la reserva legal con cardcter mds
absoluto, la regulacion del asunto respectivo por el legislador debe ser hecha
con la mayor amplitud, profundidad y precision que resulte compatible con las
caracteristicas de la ley como una categoria, diferenciada e inconfundible, de

2Vid. PIERRY ARRAU, cit. (n. 18) p. 85; BERTELSEN RePETTO, Ratl, Recurso de
Inaplicabilidad. Delegacién de facultades legislativas en materia tributaria, en Informe
Constitucional 668 (1994); Cea EGaRa, cit. (n. 6), p. 430; Soto Kross, Eduardo,
En la forma que prescriba la ley, notas sobre prdcticas legislativas inconstitucionales, en
Revista Chilena de Derecho 20 (1993) 2-3, p. 690; del mismo autor Reserva legal y
potestad reglamentaria (necesidad de precisar su limites), en Informe Constitucional 771
(1994); Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente. Algunos problemas de
Constitucionalidad, Informe Constitucional 791 (1994); Watt's Alimentos S.A., Recurso
de Inaplicabilidad, en Revista de Derecho y Jurisprudencia 90 (1993) 3, p. 216; Ley y
reglamento: sus relaciones en el derecho chileno, en Ius PusLicum 3 (2000). Todos estos
articulos, salvo los dos dltimos, son reproducidos en Soto Kross, Eduardo, Derecho
administrativo. Bases fundamentales (Santiago, Editorial Juridica de Chile 1996), II,
480 pp.; SHIESSLER QUEZADA, cit. (n. 6), p. 177; Reves Riveros, Jorge, E/ Estado
como regulador, mediante ley, del ejercicio de los derechos fundamentales y de contralor
de dicha normativa, en Revista Chilena de Derecho 20 (1993) 1, p. 85.

*'El Tribunal Constitucional acogié la doctrina de la reserva legal absoluta en va-
rios pronunciamientos (rol N° 146/1992, “Letreros Camineros I”; rol N° 167/1993,
“Letreros Camineros II”; rol No 185/1994, “Ley sobre bases del medio ambiente”;
rol N° 220/1995, “Trasplantes de érganos”; rol N° 245/1996, “Acceso a las playas
publicas”); mientras que otros acogié abiertamente la tesis de la reserva legal relativa
(N° 253/1997, “Ordenanza de Urbanismo y Construccién”; y rol N° 254/1997,
“Administracién Financiera del Estado”).
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norma juridica”?. Asi: “(...] abocado al cumplimiento cabal de la exigencia
constitucional explicada, el legislador debe conciliar la generalidad, abstraccion
e igualdad de la ley, asi como sus caracteristicas de normativa bdsica y perma-
nente, por un lado, con la incorporacion a su texto de los principios y preceptos,
sean cientificos, técnicos o de otra naturaleza, que permitan, sobre rodo a los
drganos de control de supremacia, concluir que el mandato constitucional ha
sido plena y no sélo parcialmente cumplido. No puede la ley, por ende, repu-
tarse tal en su forma y sustancia si el legislador ha creido haber realizado su
funcién con meros enunciados globales, plasmados en cldusulas abiertas, o a
través de formulas que se remiten, en blanco, a la potestad 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 sequridad
juridica”®. Més aun, el Tribunal Constitucional sostiene que la potestad
reglamentaria es una sola, es decir, no cabe distinguir entre aquella que
tiene un origen constitucional y otra que surge de las remisiones que hace
el legislador. Asi, a propésito de la regulacion del derecho de propiedad
nos senala que: “[...] la potestad reglamentaria, en su especie 0 modalidad de
ejecucion de los preceptos legales, es la vinica que resulta procedente invocar en
relacion con las limitaciones y obligaciones intrinsecas a la funcion social del
dominio. Sin embargo, menester es precisar que ella puede ser convocada por
el legislador, o ejercida por el Presidente de la Repiiblica, nada mds 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, cardcter innovador y bdsico de la ley impiden o vuelven dificil
regular. Tal intervencion reglamentaria, por consiguiente, puede desenvolverse
vilidamente sélo en funcion de las pormenorizaciones que la ejecucion de la
ley exige para ser llevada a la prdctica™.

Por tltimo, insiste el Tribunal Constitucional en la idea que la regula-
cién por la via de reglamentos tiene un alcance mds limitado en relacién
a la funcién que corresponde al legislador. De esta forma: “[...] en el cum-
plimiento de esa labor normativa, el legislador tiene que llegar al desarrollo
de los principios y normas que dicta con un nivel de minuciosidad mayor que
tratdndose de materias en que la reserva legal es comiin u ordinaria. Respe-
tando los criterios de generalidad, abstraccion, igualdad, cardcter innovador
y cualidad bdsica que singularizan a la ley en el sistema juridico, al legislador
le corresponde normar, con amplitud y profundidad, todo cuanto la certeza o

22Rol N° 370/2003, considerando decimoséptimo.
23Idem, considerando decimonoveno.
*Idem, considerando vigesimotercero.
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seguridad juridica exige en relacion con el establecimiento y configuracion de
las obligaciones que se imponen al dominio con motivo de la funcién social
que ha de servir’®.

Conforme a lo expuesto, la potestad reglamentaria de ¢jecucion tendria
dos caracteristicas:

i) Le corresponde una funcién de desarrollo o complemento de la ley.
Por lo demds, cualquier modificacién de la ley repercutird necesariamen-
te en el reglamento ejecutivo, asi como su derogacion significarfa la no
vigencia de esta disposicién secundaria.

ii) El ejercicio de esta potestad es discrecional. Serd el Jefe de Estado el
que la ejercite dentro de los marcos fijados por la ley cuando, en su con-
cepto, sea conveniente o necesaria. En este sentido, y siguiendo a Schiessler
Quezada, la discrecionalidad permite al Presidente de la Republica, como
titular de tal potestad reglamentaria: i) Apreciar si una ley determinada
requiere o no para su adecuada ejecucién de la emisién de uno o mids
reglamentos; ii) en caso afirmativo, la oportunidad de su emisidn; iii) la
variedad de materias a que el reglamento debe referirse en su regulacién y
la mayor o menor extension que esta regulacién complementaria de la ley
deba alcanzar, y iv) finalmente, en qué han de consistir las reglas precisas
que el reglamento haya de contener; pero éstas naturalmente no deben
vulnerar el sentido de las disposiciones de la ley reglamentada®.

4. La potestad reglamentaria autdénoma.

a) El surgimiento de los reglamentos auténomos o indepen-
dientes. La segunda categoria es el denominado reglamento auténomo.
La expresién no es nueva, ya que viene del conceptualismo alemén del siglo
XIX, particularmente de Lorenz von Stein, quien hizo una clasificacién de
los reglamentos en su relacién con la ley teniendo a la vista las distinciones
que se habian formulado respecto de la costumbre juridica (secundum legem,
contra legem 'y praeter legem). Asi, se hablarfa de reglamento independien-
te 0 auténomo respecto de aquellas normas que fuesen dictadas por la
Administracién en materias no reguladas por las leyes y sin autorizacién,
remisién o apoderamiento alguno por parte de éstas.

El origen de este tipo de normas se encuentra en la constante pugna
por el ejercicio de poder normativo entre la ley y el reglamento, la cual se
manifestd en el crecimiento de este iltimo mediante la aparicién paulatina
de una potestad reglamentaria auténoma, no vinculada al desarrollo de

»Idem, considerando trigesimocuarto.
26 ScHIESSLER QUEZADA, cit. (n. 6), p. 174. ss.
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ninguna ley previa, ejercitable sin autorizacién legal sobre todas aquellas
materias que la ley no hubiera entrado a regular.

Tal potestad surge como una ruptura y contradiccién a los principios
basicos del régimen politico. Sus primeros antecedentes lo podemos en-
contrar en los denominados reglamentos de prerrogativa; que eran dictados
sobre materias respecto de las cuales se entendia, por razones tradicionales,
que no operaba el principio de la potestad reglamentaria ejecutiva, sino en
las que la potestad normativa regia (o del Presidente de la Republica) opera
libremente. Tanto en Espafia como en Francia tal potestad se aplicaba a
materia de organizacién y régimen juridico de las colonias; en Italia se
extendié ademds a materias vinculadas a beneficios eclesidsticos, titulos
nobiliarios, 6rdenes de caballeria, organizacién administrativa y disciplina
de las fuerzas armadas.

Es en Francia donde el reglamento independiente o auténomo alcanza
una interesante evolucién. Su desarrollo correspondié mds a la fuerza de los
hechos que a una actitud consiente en cuanto establecer un poder normativo
independiente a la ley. En las épocas del Directorio y del Imperio comienza
a emerger abarcando dos dreas especificas: i) la creacidon y funcionamiento
de organismos y servicios; y ii) la actividad de policia general.

En el primer grupo de materias mencionadas, los reglamentos auté-
nomos encuentran un espacio bastante prédigo, haciéndose constantes
durante todo el siglo XIX, a pesar de los intentos del parlamento por
someter a la disciplina presupuestaria la creacién de nuevos servicios. El
desarrollo de esta potestad tiene lugar sin amparo legal alguno, hasta ser
reconocida y consagrada por el Consejo de Estado a comienzos del siglo
XX?. Respecto a los reglamentos de policia, estos fueron justificados me-
diante una interpretacién de las facultades de los alcaldes en la materia,
quienes se entendfan habilitados para adoptar las medidas limitativas que
fueran precisas para asegurar la tranquilidad, la seguridad y la salubridad
de los habitantes, atribuciones que fueron extendidas por ley a los prefectos
a nivel del departamento. El siguiente pasado fue el de reconocer al Go-
bierno esta facultad, lo cual se vio acelerado ante la necesidad de regular la
construccién y la circulacién de automéviles. El Gobierno, que no deseaba
presentar un proyecto de ley al Parlamento, se apoya en dicho argumento:
si el alcalde posee el poder reglamentario de policia en el municipio y el
prefecto en el departamento, es 16gico que el Gobierno debe ostentarlo
para todo el pais. Es de esta manera como se dictan los decretos de 10 de
marzo de 1899 y 10 de septiembre de 1901, que son las primeras normas

¥ Véase: “Chambre syndicale des constructeurs de materiel de chemin de fer et
tramways”, de 19 de febrero de 1904, y “Babin”, de 4 de mayo de 1906.
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sobre circulacién de automdviles en Francia, y que fueron refrendados por
el Consejo de Estado basados en iguales argumentos®.

La doctrina alemana seria la que entregaria los elementos necesarios
para una mejor precisién de esta especial forma de regulacion, mediante
la distincién entre reglamentos juridicos y reglamentos administrativos,
basados en la posibilidad de regular auténticas relaciones juridicas o sélo
aspectos domésticos o internos de Administracién. De esta forma, sélo
tendrian un cardcter juridico los primeros (reglamentos juridicos), mien-
tras que los demds no, pues su objeto serfan meras actuaciones materiales
(reglamentos administrativos). La distincién era muy importante, ya que
los primeros requerfan un sustento o habilitacién legal, mientras que los
segundos operaban al margen o con independencia de dichas normas.
Sin embargo, las doctrinas institucionalista (Santi Romano) y normati-
vista (Hans Kelsen), desecharifan la nocién de reglamento administrativo
como “simples operaciones materiales”, generalizando la idea del cardcter
plenamente juridico de las normas de organizacién, que se expresaria en
una potestad reglamentaria interna, derivada de un poder inherente a toda
organizacién y, por tanto, basada en el fenémeno general de la autonomia,
es decir, de un actuar independiente de la ley®.

Es de esta forma como se justifica una potestad reglamentaria no
vinculada al desarrollo ni habilitacién de ley alguna, siempre respetando
el dmbito de materias reservadas a la ley, desarrollindose un poder nor-
mativo propio de la Administracién, cuyo dmbito, sin embargo, puede
ser restringido por la ley, la cual puede regular materias que van miés alld
de su reserva, operando como una norma de clausura para la potestad
reglamentaria.

b) El reglamento auténomo en el Derecho nacional. Durante
la vigencia de la Constitucién de 1925 imper6 en nuestro pais el denomina-
do sistema de “dominio minimo legal”, conforme al cual se enumeraban
una serie de materias que necesariamente debian ser reguladas por la ley.
Respecto de aquellas no contenidas en dicha enumeracién era posible su
regulacién tanto la ley como por el reglamento. En todo caso, en el evento
que la materia fuese disciplinada por la ley esta prevalecia respecto del regla-
mento. Operaba en este caso la ya mencionada congelacién del rango.

Asi las cosas, no existia un limite en el 4dmbito material de regulacién
legislativa, lo cual hacia que este tipo de normas llegard a regular cuestiones
de todo tipo de contenidos de forma singulares, contingente y temporal,

*Véase: “Labonne”, de 8 de agosto de 1919.
» PaREJO ALFONSO, Luciano, Organizacién y poder de organizacion. Las potestades

organizatoria y reglamentaria del complejo orgdnico-funcional Gobierno y Administra-
cién (Madrid, Tustel, 2009).
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produciendo una verdadera “elefantiasis” legislativa o, utilizando las pa-
labras de Schmitt, una verdadera legislacién motorizada.

Como hemos senalado, la Constitucion 1980 habria invertido este sis-
tema estableciendo un “dominio médximo legal”, al consagrar un catdlogo
de materias que son de regulacién legal (articulo 63 C.Pol.), mientras
que las que estdn fuera de dicho listado sélo pueden ser reguladas por un
reglamento auténomo, al margen de cualquier habilitacién legal (articulo
32 Ne 6 C.Pol.).

Esta es la estructura que tradicionalmente se ha entendido respecto del
dmbito de los reglamentos autdnomos. Sin embargo, no logra resolver con
precisién el alcance que ha de tener el dominio legal y el margen residual
que queda entregada al denominado reglamento auténomo. Mds adn, en
la prictica nos hemos encontrado con que el sistema de distribucién de
competencias normativa no ha variado sustancialmente respecto de lo que
ocurria durante la vigencia de la Constirucidn de 1925, incluida la congela-
cién del rango, aspecto propio de un sistema de dominio legal minimo.

En efecto, basta senalar un ejemplo al respecto. En el ano 1999 se
dicté el Decreto supremo N 81 que regulaba el uso de la firma digital y
los documentos electrénicos en la Administracién del Estado en virtud
de la potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la Republica.
Sin embargo, en el afio 2002 entrd en vigencia la Ley N° 19.799 sobre
documentos electrénicos, firma electrénica y servicios de certificacién de
dicha firma. Mds adn, en el afio 2004 se dictd el decreto supremo Ne 81
que aprueba la norma técnica para los érganos de la Administracién del
Estado sobre interoperabilidad de los documentos electrénicos, bajo la
forma de reglamento de ejecucion.

En tal sentido, el problema del dmbito del reglamento auténomo no
se resuelve sobre la base de la reserva o exclusién de materias. En nuestra
opinidn este asunto se ha de resolver en base a la intensidad de la regula-
cién que corresponde al legislador y a la potestad reglamentaria respecto
de una determinada materia. Incluso mds, pensamos que esto conlleva a
reafirmar el cardcter secundario y dependiente del reglamento respecto de
laley, asi como la inexistencia de reglamentos auténomos tal como se han
entendido por nuestra doctrina y jurisprudencia.

III. DOMINIO LEGAL Y REGLAMENTOS

1. Nuestra tesis.

De acuerdo a la Constitucidn, las materias de ley estdn contenidas en
el articulo 63. Por su parte, aquellas materias que no son de ley han de
ser reguladas a través de un reglamento presidencial (articulo 32 N° 6
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C.Pol.). Ahora bien, tradicionalmente se ha entendido que al momento
de disciplinar una determinada materia se debe establecer previamente
cudles materias son de ley y, por via de exclusién, cudles son de reglamento
auténomo. Por lo demds, la forma de operar parece mds sencilla atin, en la
medida que la Constitucion nos entrega un catdlogo de materias de ley.

Sin embargo, la cuestién no es tan sencilla como aparenta, en la medida
que el catdlogo de materias de ley establecido en la Constitucién contiene
una descripcién que es disimil en cuanto a la generalidad o concrecién de
los casos, algunos de los cuales son auténticos conceptos juridicos inde-
terminados. Claro estd que la cuestién no se plantea respecto de aquellos
casos en que el constituyente nos indica con total precisién el alcance de
la materia (v. gr., las que modifiquen la forma o caracteristicas de los em-
blemas nacionales; las que establezcan o modifiquen la divisién politico
y administrativa de pais; las que sefialen el valor, tipo y denominacién de
las monedas y el sistema de pesos y medidas; las que sefalen la ciudad
en que debe residir el Presidente de la Republica, celebrar sus sesiones el
Congreso Nacional y funcionar la Corte Suprema y el Tribunal Consti-
tucional, etc.).

El problema se presenta necesariamente con aquellos casos descritos de
forma general o indeterminada (v. gr. los que son objeto de codificacidn,
sea civil, comercial, procesal, penal u otra; las materias bésicas relativas al
régimen juridico laboral; sindical, previsional y de seguridad social; las que
fijen las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de
la administracién puablica; toda otra norma de cardcter general y obligatoria
que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico).

Este punto fue objeto de andlisis y preocupacion por parte de nues-
tra doctrina®. En tal sentido, Alejandro Silva Bascufidn sostenfa que
atendiendo a la precisién del mandato conferido por el constituyente
al legislador, surge una clasificacién de las materias de ley: a) Mandatos
que tienen sustancia preceptiva bastante precisa, por ser especificos o
ratificar asuntos que las Constituciones han situado siempre en la érbita
del legislador (articulo 63, N° 5a 13, 15a 17 y 19 C.Pol.); b) Mandatos
que tienen sustancia preceptiva establecida en términos generales, pero
de comprensién precisa (articulo 63, N° 1, 2 y 14 C.Pol.; y ¢) Mandatos
cuya sustancia preceptiva ha sido configurada en forma amplia, pudiendo
presentarse problemas de interpretacién y de competencia (articulo 63, N©

% Asi, entre otros, José Luis CeA EcaRa, cit. (n. 6), p. 425, sefalaba que: “el
articulo 60 de la Constitucién franquea al legislador una capacidad normativa varia-
ble en funcién de la mayor o menor precisién con que ha descrito el dominio legal
mdximo en sus veinte niimeros”.
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3,4, 18 y 20 C.Pol.)*". Y en efecto, esto ha sido asi, pues el punto central
de la discusién sobre el dominio legal ha recaido en alcance que tendrian
este tipo de mandatos®.

31 S1Lva BAscuRAN, Alejandro, La jerarquia normativa en la Constitucion de 1980,
en Revista de Derecho Universidad Catdlica de Valparaiso 6 (1982), pp. 115 ss. Se han
hecho otras clasificaciones de las materias de ley, pero que utilizan mds de algin
criterio al efecto. Vid. PIERRY ARRAU, cit. (n. 18), p. 78.

32Véase: CORDERO QUINZACARA, Eduardo, Las garantias normativas y sus alcances
en el ordenamiento juridico nacional, en XXX Jornadas Chilenas de Derecho Piiblico
(Valparaiso, Edeval, 2000), III pp. 100-120; CARMONA SANTANDER, Catlos, Tres
problemas de la potestad reglamentaria: legitimidad, intensidad y control, en Revista
de Derecho Consejo de Defensa del Estado 3 (2001). Quien también se ha ocupado
de la materia con particular interés ha sido Cazor Aviste, Kamel, en los siguientes
trabajos: La potestad reglamentaria auténoma en la Constitucion chilena, en Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile 10 (1999), pp. 75-79; La reserva legal y el
problema de la relacion ley-reglamento en la Constitucién chilena, en Revista de Derecho
Universidad Catélica de Temuco 2 (2001), pp. 25-61; Comentario critico a la reforma
constitucional del articulo 82 niimero 12, en Revista de Derecho de la Universidad de
Concepeion 212 (2002) 1, pp. 105-114; La esfera de la funcion legislativa del Congreso
Nacional a la luz de la relacion ley-reglamento en la Constitucion chilena, en Revista
de Derecho Piiblico 65 (2003), pp. 14-27; y Comentario sentencia sobre inconstitucio-
nalidad de decreto supremo en caso “Plan de Impacto Vial” (Tribunal Constitucional,
Rol N° 370), en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile 16 (2004), pp.
2003-228. Al respecto, sobre el particular Pedro PIerry, cit. (n. 18), p. 79, sefialaba
que: “[...] sin perjuicio de resaltar la enorme amplitud de las materias que se refieren
a las leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, merecen un comen-
tario especial las leyes que se refieren a codificacién y bases generales contenidas en
los nimeros 3, 4 y 20 del articulo 60, en que realmente es dificil de apreciar, por
su amplitud, el émbito de la facultad otorgada al legislador. El nimero 3 sefiala que
son materias de ley “las que son objeto de codificacidn, sea civil, comercial, procesal,
penal u otra”. En Chile existen varios cédigos, pero nada impide que pueda haber
otros. Hay paises donde existe un cédigo administrativo; podria también dictarse
uno sobre protecciéon del medio ambiente, etc. Surge por lo tanto la duda si el legis-
lador puede o no dictar una ley sobre cualquier materia que estime conveniente, en la
medida que lo haga por medio de un cédigo. Si asi fuera, significarfa que el dominio
de la ley es total y absoluto como lo era en la Constitucién de 1925. El nimero 4 del
articulo 60 senala que son materias de ley “las materias bdsicas relativas al régimen
juridico laboral, sindical, previsional y de seguridad social”. Por su parte el nimero
20 dice que lo son: “toda otra norma de caricter general y obligatoria que estatuya
las bases esenciales de un ordenamiento juridico”. Aqui existe una redundancia ya
que lo senalado en el nimero 4 estd también contemplado en el 20, que también se
refiere a normas bdsicas. Esto también plantea la misma duda que en relacién con
el cédigo, significa entonces que toda base esencial de un ordenamiento juridico es
materia de ley. Si ello fuera asi, no habria entonces tampoco ninguna limitacién
para el legislador, excepto la limitacién de que tiene que ser legislado en una forma
orgénica, ya sea codificando o estableciendo las normas bdsicas de un ordenamiento
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Nuestra propuesta de andlisis al respecto es volver sobre el alcance de es-
tas disposiciones, particularmente aquellas que integran la tercera categoria,
con la finalidad de formular nuestra tesis sobre el dominio legal. En efecto,
nuestro centro de atencién es determinar la frontera que separa el dmbito
de la ley respecto de las materias que pueden ser objeto de regulacion, y
ésta se ha de encontrar en el tipo de mandatos mds amplios o generales.
Por lo demds, el alcance que tienen las dos primeras categorfas de mandatos
no ofrece mayor dificultad en su precisién y determinacion.

Ahora bien, dentro de los mandatos de sustancia preceptiva amplia es
posible hacer una distincién que nos permite separar los numerales 3,4y 18
respecto del numeral 20 del articulo 63, que en nuestra opinién constituye
la regla bésica o general, de forma que los anteriores numerales bien se
pueden considerar de aplicacién del mismo. En efecto, en ellos se refieren
a “materias bésicas” del régimen juridico laboral, sindical, previsional y de
seguridad social (N° 4) o leyes que fijen las “bases” de los procedimientos
administrativos (N° 18). Por su parte, las materias que deben ser objeto
de codificacién también debieran responder a este cardcter bdsico.

Asi las cosas, la cuestion se traduce en tratar de determinar el alcance
del numeral 20 del articulo 63, el cual nos senala que son materias de ley
“toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”. Pues bien, podemos ver que este
precepto hace distincién entre normas y bases esenciales de un ordena-
miento juridico. Analicemos cada una de estas:

a) Son materias de ley “toda otra norma de cardcter general
y obligatoria”. Hay que sehalar que llama la atencién la redaccién de
esta disposicion, en la medida que nos sefiala que la ley —que es norma—
ha de regular toda otra norma. Una interpretacidn literal podria llevar a
sostener que la ley puede perfectamente regular la forma en que se crean
otras normas (reglamentos, resoluciones, circulares, etc.), pero no parece
ser el sentido de la disposicidn si se analiza en el contexto en el cual se
encuentra.

En efecto, el articulo 63 establece las materias de ley, y hemos de en-
tender que la ley ha de regular diversos aspectos de la vida social, esto es,
conductas sociales a las cuales le atribuye un sentido objetivo a partir de
su regulacién normativa, ya sea de sujetos privados u 6rganos publicos.

juridico. Esto entonces, es un aspecto que suscita dudas y que hace en definitiva que
la norma del reglamento como regla general no tenga realmente mayor trascendencia
en nuestro ordenamiento juridico, ademds que, como ya he dicho, las materias son
tan amplias en general, sobre todo con la remisién al articulo 19 y al articulo 62, que
en la prictica se podria legislar sobre cualquier materia”.
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Entendido en dicho sentido, la ley sélo podria regular las diversas conductas
y aspectos de la vida social estableciendo normas.

Ahora bien, estas normas han de ser generales y obligatorias. Tradicio-
nalmente se ha entendido que toda norma para ser tal debe responder a las
caracteristicas de generalidad, abstraccién y permanencia, lo que la distin-
gue de los actos que hacen aplicacién de la misma. No obstante, también se
ha de reconocer que en el dmbito de la teoria general del derecho siempre
se ha distinguido entre normas generales y normas individualizadas (actos
juridicos, contratos, sentencias, etc.). Asi, hay dos posibles interpretacio-
nes del alcance de la disposicion, pero que llevan a la misma conclusion.
Primero, el constituyente habria sido redundante al momento de senalar
las caracteristicas de generalidad y obligatoriedad, pues una norma para ser
tal debe responder a dichas caracteristicas. Segundo, el constituyente quiso
precisar que sélo pueden ser objeto de regulacién legal aquellas normas
que retinan las caracteristicas de generalidad y obligatoriedad, mas no las
normas individualizadas.

En definitiva, si se examina con detenimiento la disposicién debemos
llegar la conclusién que antes que establecer o determinar una materia de
ley, lo que prescribe esta norma es el deber que sus preceptos han de ser
generales y abstractos. En caso contrario, la ley puede adolecer de un serio
cuestionamiento de constitucionalidad®.

Mds atin, los antecedentes con los cuales podemos contar actualmen-
te respecto de la discusién habida al interior de la Junta de Gobierno
permiten abonar esta opinién. En efecto, la Junta no pretendia con las
modificaciones que introdujo volver al sistema propuesto por la CENC
y que se corresponde al modelo francés de distribucién de competencias
normativas*. El objetivo fundamental era superar el sistema vigente
durante la Constitucion de 1925, el cual no fijaba limites materiales a la
regulacion legal, lo cual la convertia en una norma contingente, coyuntural
y en muchos casos abocada a la regulacién de situaciones singulares. Al
introducir el numeral 20 establece respecto de la ley un elemento sustancial,
el cual mds que constituir una materia de ley es una condicién que debe
cumplir una norma para tener el cardcter de ley”. En definitiva, tal como

% Esta materia estd vinculada con las denominadas leyes singulares, las cuales
planean aspectos interesantes respecto de la naturaleza que han de tener las leyes,
la funcién que deben cumplir y el respeto de los principios de seguridad juridica e
igualdad. Sobre esta materia se puede ver el trabajo de AriRo ORrT1zA, Gaspar, Leyes
singulares, Leyes de caso tinico, en Revista de Administracién Piblica 118 (1989), pp.
57-101.

*Vid. RiBera NEUMANN, cit. (n. 17), pp. 474 ss.

% En sentido similar se pronuncia VaRras, Paulino, E/ nuevo concepto de Ley en la
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lo sostenia J. J. Rousseau “Ainsi, de méme qu’une volonté particuliére ne
peut représenter la volonté générale, la volonté générale & son tour change de
nature, ayant un objet particulier, et ne peut, comme générale, prononcer ni
sur un homme ni sur un fair’.

b) Las bases esenciales del ordenamiento juridico. Ladisposi-
cién en comento establece que el contenido de las normas que determine
la ley han de estatuir las bases esenciales del ordenamiento juridico.

La palabra “estatuir” proviene del latin szatuere, que significa “establecer,
ordenar, determinar, demostrar o asentar algo”, ya sea una verdad, una
doctrina o un hecho. En tal sentido, la ley debe establecer o determinar
algo. Este algo serfan las “bases esenciales del ordenamiento juridico”.
Por su parte, si entendemos que las bases son los fundamentos o apoyo
principal de algo, y que esencia es aquello que constituye la naturaleza de
las cosas, lo mds importante y caracteristico de éstas, se deduce que las
bases esenciales del ordenamiento juridico serfan los fundamentos de lo
mds propio o caracteristico del derecho.

Ahora bien, ;qué es lo mds propio o caracteristico del derecho? Es
evidente que el derecho regula, en primer término, los diversos aspectos
de la vida social. Sin embargo, en esta labor concurre con otros ordena-
mientos normativos (moral, religion, usos sociales). Todas estos preceptos
son normas de cultura, en la medida que las conductas que prescriben
tienen un sentido de valor (honestidad, lo sagrado, el decoro, lo justo).
La peculiaridad de las normas que integran el ordenamiento juridico es
la posibilidad de exigir la realizacién de determinadas conductas a través
de medios de compulsién externos, es decir, se puede recurrir al uso de
la fuerza socialmente organizada para obtener de sus destinatarios la rea-
lizacién de los deberes impuestos por la norma, cuestién que no ocurre
con otros preceptos.

Asi las cosas, el legislador al regular las bases esenciales de un ordena-
miento juridico debe segregar determinadas conductas y aspectos de la vida
social en la medida que sean juridicamente relevantes, para luego discipli-
narlos a través de las técnicas propias del derecho (imposicién de deberes,
sanciones, coaccion, etc.). No cumpliria con esta exigencia el hecho de
regular aspectos propios del decoro social o la moralidad individual, en la
medida que su exigencia por la via juridica desvirtuaria absolutamente su
cardcter o serfa imposible de cumplir. En el mismo sentido, la imposicién
de deberes que no pueden servir de fundamento para aplicar sanciones y

Constitucion de 1980, en Revista Chilena de Derecho 11 (1984), pp. 377 ss.

3¢ Rousseau, Jean-Jacque, Du contrac social, lib. 11, cap. 4°.
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de la posibilidad de obtener su cumplimiento por la fuerza hacen dudar
del cardcter juridico de la norma®.

El problema es que es el propio legislador el que determina qué materias
son juridicamente relevantes atendiendo a los valores y condiciones sociales
imperantes en una época y lugar determinado. Asi, es él quien determina
o cumple la funcién de clausurar las materias de dominio legal, pues no
es posible establecer @ priori todas las materias que han de ser objeto de
regulacién juridica.

Por tanto, podemos resumir lo expuesto sefialando que el legislador
tiene la capacidad de poder regular los més diversos aspectos de la vida
social a través de las técnicas e instrumento propios del derecho, pero al
momento de afrontar dicha tarea ha hacerlo a través de normas que res-
ponda a las caracteristicas de generalidad y abstraccidn.

Por tanto e insistiendo en lo ya dicho, en esta parte la norma consti-
tucional no estd estableciendo una materia que ha de ser regulada por el
legislador. Por el contrario, si se analiza con detenimiento la disposicién
se ha de llegar a la conclusién que esta norma establece un deber y una
facultad que tiene como destinatario a la ley: determinar la forma en que
el legislador ha de cumplir su funcién normativa y le permite regular el
mds amplio espectro de materias clausurando el 4mbito de la ley.

Hecho este andlisis, de inmediato surgen dos preguntas:

;Dénde queda el dominio méximo legal? Pues, al parecer éste se difu-
mina, pues no es el constituyente quien clausura las materias que pueden
ser objeto de una ley. Es el propio legislador el que determina qué materias
son juridicamente relevantes y han de ser disciplinadas con las técnicas
propias del derecho positivo (imposicién de deberes, sanciones, coaccién,
etc.). Asi, y tal como hemos sehalado, es el legislador quien determina o
cumple la funcién de clausurar las materias de dominio legal®®.

% Esto puede llamar la atencidn, pero se debe tener presente que las diversas
normas que dominan los comportamientos sociales (morales, sociales, religiosos, ju-
ridicos), pertenecen al mundo de la cultura. A su vez, las normas juridicas serfan
aquellas normas de cultura que prevén los medios de compulsién externa para su
cumplimiento. Bien sefiala Max ErRNsT MAYER que en la infancia de los pueblos la
religién, la moral y el derecho no se diferencian, pero en la medida que la sociedad
de fragmenta se produce una segregacién de las normas juridicas que comienzan a
diferenciarse de las demds, en un perfeccionamiento técnico constante, siendo vacia-
das en una nueva forma: la forma de las leyes. Véase: ErnsT MAYER, Max, Normas
juridicas y normas de cultura (Buenos Aires, Hammurabi, 2000), pp. 57-61. Asi se
entiende que el limite de lo juridicamente relevante sea producto de una decisién
normativa consciente: la ley.

38 A pesar de lo anterior, algunos autores todavia insisten en la idea del dominio
méximo legal. Vid. Garcia, Gonzalo, La reserva legal de derechos constitucionales:



434  Revista DE DERecHO XXXII (1 SEMESTRE DE 2009) Epuarpo CorbDERO QUINZA-

Ahora bien, jen qué situacién quedan los denominados reglamentos
auténomos? En este caso la solucién es mucho mds simple y coherente:
Siala ley le corresponde regular las bases esenciales de un ordenamiento
juridico, los aspectos no esenciales, complementarios o de detalle han de ser
objeto de regulacién reglamentaria. Esta conclusién fluye de forma natural
de lo dispuesto en el articulo 60 N° 20 C.Pol. Sin embargo, de inmediato
se plantea otro problema o cuestién, pues no aparece con claridad cudl serfa
la diferencia que existe entre un reglamento de ejecucion y un reglamento
auténomo, ya que a la luz de lo expuesto ambos tendrfan por objeto com-
plementar, desarrollar o detallar lo previsto en las normas legales.

Analicemos este asunto desde otra perspectiva. Tradicionalmente se
ha sostenido que los reglamentos auténomos no se encuentran en una
relacidn jerdrquica con la ley, pues regularian materias diversas. Es decir,
los eventuales conflictos que se pueden presentar entre estos reglamentos
y la ley se deben resolver recurriendo al principio de competencia. Por su
parte, la juridicidad de estos reglamentos ha de ser valorada directamente
con la Constitucién. Sin embargo, dicha conclusién no se condice con lo
previsto en el propio texto constitucional. En efecto, si estos reglamentos
han de regular los aspectos no esenciales de un ordenamiento juridico (in-
terpretacion sensu contrario del articulo 60 N° 20), en esta labor no actuaran
sin algtin tipo de referencias o coordenadas, pues en la emisién de dichos
reglamentos se deberd tener presente lo prescrito en la Constitucién y en
las bases esenciales que ha estatuido el legislador al momento de regular
una determinada materia. Asi las cosas, el legislador tendrd “capacidad
directiva” sobre estos reglamentos en la medida que determina las bases
esenciales del ordenamiento juridico. Por su parte, el reglamento no puede
ir en contra de dichas bases, so pena de invadir las competencias propias
del legislador e incurrir en un vicio de inconstitucionalidad.

Por tanto, la funcién que cumple un reglamento de ejecucion respecto
de un reglamento auténomo es la misma: complementar, desarrollar o
detallar la regulacién legal. De tal forma, la distincién que se hace entre
las dos tipos de reglamentos no tiene una base real, pues ambas aparecen
dominadas por el principio de primacia de la ley sobre las normas regla-
mentarias.

En definitiva, y ratificando lo ya expuesto, en nuestro ordenamiento
no existe un dominio legal minimo, puesto que la ley es la norma que
clausura las materias de reserva de ley. Asi las cosas, en nuestro derecho s6lo

sPoder legislativo contra la Administracion? , en Coleccion de Investigaciones Juridicas

5 (2004), pp. 118-123.
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existirian reglamentos, siendo un artificio la distincién entre reglamento
auténomo y de e¢jecucién®.

2. Andlisis de algunos casos.

Para demostrar la tesis formulada en el apartado anterior, analizaremos
algunos casos en los cuales la doctrina ha entendido que podia operar una
potestad reglamentaria sin previa intervencién del legislador. Estos casos
serfan las materias administrativas relativas al orden interno o doméstico,
las relaciones especiales de poder y la denominada actividad prestacional.
Veamos cada uno de ellos:

a) En primer término, nos encontramos con el poder de organizacién.
Se ha sostenido que en la organizacién administrativa juegan un papel im-
portante los reglamentos independientes, como continuadores de la vieja
categoria germdnica de los reglamentos administrativos que requerian de
habilitacién legal®. Sin embargo, en nuestro ordenamiento estas materias
estdn sujetas a la reserva legal desde el momento que el articulo 38 C.Pol.
dispone que: “una ley orginica constitucional determinard la organizacion
bdsica de la Administracion Piblica...]”, sin perjuicio de lo cual dentro de
las materias de ley se encuentran la de “crear nuevos servicios piiblicos (.. .]
sean fiscales, semifiscales, autdnomos, de las empresas del Estado o municipales,
suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones” (articulo 63 Ne 14 y
articulo 65 inc. 4° N° 2). Aun cuando los términos de esta reserva no sean
en modo alguno excluyentes de la potestad reglamentaria, parece evidente
que la misma impone, como minimo, que sea la ley la que discipline las
condiciones y forma de ejercicio de la potestad organizatoria y la que es-
tablezca las lineas bdsicas de la organizacién administrativa. En definitiva,
son las normas legales las que determinan y condicionan el ejercicio de la
potestad reglamentaria en la materia. Mds atn, el Gnico espacio que ha
dejado la Constitucion es la creacion de Comisiones asesoras, que son enti-
dades que carecen de existencia juridica formal (no son érganos ni personas
juridico-publicas); carecen de potestades publicas y de presupuesto, pues
todas estas materias son de reserva legal.

b) Con condicionamientos similares nos encontramos con las relaciones

3 Cabe sefalar que esta tesis coincide en parte con la teoria de las leyes de base o
normativas, que en nuestro derecho fueron objeto de andlisis por parte de Luz Bulnes
Aldunate. Sin embargo, la elaboracién de esa tesis no llega a sostener la identidad que
se produce entre reglamentos auténomos y de ejecucién. Véase: BULNES ALDUNATE,
cit. (n. 6), p. 138. En el mismo sentido, REYEs RivEros, cit. (n. 19), p. 85; y PIERRY
ARRAU, cit. (n. 18), p. 83.

“ Sobre la materia se puede consultar el interesante trabajo de PAREjo ALFONSO,
cit. (n. 29).
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especiales de sujecién. En sus origenes este concepto abarcé tres grupos de
sujetos: el personal que se desempena al servicio de la Administracion, las
personas internadas en establecimientos penitenciarios y los estudiantes
matriculados en centros docentes publicos. Esta figura se construyé como
una forma de relativizar el principio de reserva legal y ha tenido parcial
aceptacién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®'. Sin em-
bargo, sobre esta materia el Tribunal Constitucional ha sido claro en la
necesidad de que exista ley previa que regule esta materia, como ocurre con
el estatuto del personal al servicio de la Administracién, no siendo posible
que el reglamento entre a regular estas materias de forma directa. Asi las
cosas, la obligada intervencién de la ley posee tal extensién que la potestad
reglamentaria auténticamente auténoma no tiene margen de accién.

c) La tercera materia en donde los reglamentos auténomos podrian
actuar dice relacién con la actividad prestacional de las Administraciones
publicas. A pesar de que las restricciones a titulo de reservas de ley es mucho
menos intenso que en los dmbitos anteriores, este no es inexistente:

i) Si en el ejercicio de dicha actividad prestacional se imponen limites
directos o indirectos a terceras personas (p. ¢j., excluyendo que dicha
actividad pueda ser realizada por sujetos privados), la imposicién de tales
limites cae plenamente bajo la reserva de ley, conforme lo establece nuestra
Constitucién en su articulo 19 Ne 21.

ii) La realizacién de actividades de este cardcter requiere en muchas oca-
siones la creacién de un servicio puablico prestacional, el que necesariamente
exige, como es normal, medidas de tipo organizativo (propias del derecho
de la organizacién) y la determinacién de sus atribuciones, y cuando exija
desembolso de fondos publicos, ya que dichos gastos estdn inevitablemente
condicionados a la existencia de autorizaciones presupuestarias.

En definitiva, como expresa Munoz Machado: “la materia organizativa
no es inicialmente materia de reglamento, sino materia mixta, es decir,
que pertenece en sus aspectos fundamentales a la ley y en los que no tenga
tal cardcter al reglamento”™.

Esta situacién ha llevado a hablar de un rol irrelevante de la instituciéon
del reglamento auténomo en nuestro derecho, en cuanto a que las materias
que se entregan al dominio de la ley son tan amplias, que es dificil encontrar
ejemplos, por lo que a pesar de haber sido establecido en la Constitucion
como la regla general, en la prictica se deja sin aplicacidn.

41V¢ase la sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 747/2007, considerando
259 ss.; y rol N© 781/2007, especialmente el voto de minoria de los Ministros Mari-
sol Pefia Torres y Francisco Ferndndez Fredes.

2 MurNoz MACHADO, Santiago, Sobre el concepto de reglamento ejecutivo en el
Derecho espariol, en Revista de Administracién Piblica 77 (1975), p. 165.



EL SENTIDO ACTUAL DEL DOMINIO LEGAL Y LA POTESTAD REGLAMENTARIA 437

Por nuestra parte pensamos que detrds de esta afirmacion existe una falsa
concepcion. En definitiva, los reglamentos auténomos no tienen espacio
de actuacién porque en sentido estricto no existen, pues todo reglamento
ha de someterse las determinaciones y directrices que establece la ley.

IV. CONCLUSIONES

Determinar cudl es el dmbito de la ley y su relacién con el denominado
reglamento auténomo ha encontrado una explicacién tedrica a partir de
lo dispuesto en los articulos 32 N° 6 y 63 C.Pol., a propésito del cambio
que se quiso introducir en el dmbito de la ley desde un dominio minimo
legal y a un dominio maximo legal. Sin embargo, estos criterios bdsicos
han sido insuficientes para poder dar a los operadores juridicos algunas
pautas para determinar qué materias son de dominio legal o reglamentario,
al punto que en mds de una ocasién ciertas materias han tenido una regu-
lacién reglamentaria y posteriormente legal o a la inversa. Esta situacién
ha llevado a sostener a la doctrina que en la prictica el modelo que rige
en nuestro pais es el dominio minimo legal, a pesar de lo previsto en las
normas constitucionales.

Sin embargo, en nuestra investigacién hemos llegado a una conclusién
distinta. De acuerdo a las normas constitucionales, la distincién no se
puede hacer a partir de las materias que han de regular estas normas, sino
a partir de la funcién que les corresponde desempenar en dicha regulacion.
Dicho en otros términos, salvo las excepciones que considera la propia
Constitucion, alaley le corresponde regular los diversos aspectos de la vida
social en sus bases esenciales (articulo 63 N° 20 C.Pol.), mientras que los
aspectos no esenciales, complementarios, de desarrollo o detalle quedan
entregados al reglamento (articulo 32 N° 6).

En este sentido, no se aprecia cudl es la diferencia que cumple el re-
glamento de ejecucion y el auténomo, pues en ambos casos existe una
dependencia y complemento respecto de la regulacion legal. Mds aun,
esta tesis descarta la opinién mayoritaria de la doctrina, la cual sostiene
que el marco de validez del reglamento auténomo seria tnica y exclusiva-
mente la Constitucion, pues la ley no tendria la capacidad de incidir en su
regulacién (por eso tiene un cardcter auténomo). Sin embargo, la cuestion
debe plantearse en los siguientes términos: si bien el reglamento auténomo
debe regular las “bases no esenciales de un ordenamiento juridico”, que
son materias de ley, tendrd que tener presente las “bases esenciales” pre-
vistas por la ley. Asi, la ley tiene capacidad directiva sobre el denominado
reglamento auténomo, el cual debe complementarlo en la regulacién de
los aspectos no esenciales.
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Por lo tanto, como bien se ha planteado por parte de la doctrina, real-
mente el sistema que se desprende de la Constitucion no es de un dominio
legal minimo o mdximo, pues en este caso el dominio legal viene dado por
la funcién que ha de cumplir la ley: regular a través de normas generales
y abstractas las bases esenciales de un ordenamiento juridico, porque en
definitiva “de minimis non curat lex”.

[Recibido el 9 de marzo y aceptado el 29 de mayo de 2009].
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